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Grundlegendes Prinzip einer gerechten Besteuerung ist das 
aus dem Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende 
Leistungsfähigkeitsprinzip.1 Als Vergleichsmaßstab für die 
Anwendung des Gleichheitssatzes verlangt es, dass die Steu-
erbelastung des Einzelnen prinzipiell nach seiner individuellen 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu bemessen ist.2 Perso-
nen mit gleich hoher Leistungsfähigkeit müssen eine gleich 
hohe Steuerlast tragen. Personen, die unterschiedlich leis-
tungsfähig sind, müssen unterschiedlich hohe Steuern bezah-
len.3  
 
Vor allem das Einkommensteuerrecht, das die Besteuerung 
natürlicher Personen regelt, ist vom Leistungsfähigkeitsprinzip 
beherrscht. Danach ist die Einkommensbesteuerung an der 
individuellen Leistungsfähigkeit der einzelnen Person auszu-
richten. Einkommensteuerrechtliche Leistungsfähigkeit einer 
Person drückt sich in deren zu versteuerndem Einkommen 
aus. Um das zu versteuernde Einkommen ermitteln und damit 
die individuelle Steuer zutreffend, also leistungsfähigkeitsent-
sprechend festsetzen zu können, ist es nötig, die einzelnen 
1 Birk, Steuerrecht, § 2, Rn. 153 ff.; ders, Das Leistungsfähigkeitsprinzip, pas-
sim; Crezelius, Steuerrecht II, § 4 Rn. 3 ff.; Steuerreform-Kommission, Vor-
schläge der Steuerreform-Kommission vom 22. Januar 1997 - „Petersberger 
Steuervorschläge“, NJW 1997, Beilage zu Heft 13, S. 5, unter I.3.; Lang, in: 
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 81 ff.; Lang, Bemessungsgrundlage, Kap. 1, 
B, S. 97 ff.; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, Steuerrechtsordnung 
I, § 9, S 479 ff.; vgl. auch BVerfGE 43, 108 (120); E 61, 319 (343 f.); E 82, 60 
(86). 
2 Kirchhof, StuW 1984, 297 (298 f.); Söhn, FinArch 46 (1988), 154 (161); Sta-
die, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 9, S. 480. 
- Das Leistungsfähigkeitsprinzip war bereits in Art. 134 der Weimarer Verfas-
sung verankert, der lautete: „Alle Staatsbürger ohne Unterschied tragen im 
Verhältnis ihrer Mittel zu allen öffentlichen Lasten nach Maßgabe der Gesetze 
bei.“ 
3 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, StRO I, § 9, S. 481. 
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Besteuerungsgrundlagen den richtigen Personen (Steuersub-
jekten) zuzurechnen.  
 
Dieses Erfordernis personeller Zurechnung besteht auch und 
gerade im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge. Beim Urtyp der 
Gesamtrechtsnachfolge, dem Erbfall, fällt eine Person 
(Rechtsvorgänger) als Rechtssubjekt weg und ihr gesamtes 
Vermögen geht - einschließlich der Steuerschulden - auf min-
destens eine andere Person (Gesamtrechtsnachfolger) über. 
Dies gilt auch in weiteren Fällen einer Gesamtrechtsnach-
folge, insbesondere bei bestimmten Formen der Umwandlung 
von juristischen Personen, die der Körperschaftsteuer unter-
liegen, etwa bei der Verschmelzung (Fusion) von Aktienge-
sellschaften oder Gesellschaften mit beschränkter Haftung 
und bei der Vermögensvollübertragung. 
 
Handelt es sich bei den Beteiligten der Gesamtrechtsnach-
folge um natürliche Personen, so findet mit dem Vermögens-
übergang zugleich ein Wechsel des Einkommensteuersub-
jekts statt. Da aber der Rechtsvorgänger noch bis zu seinem 
Wegfall zu besteuern ist, muss für jede der beteiligten Perso-
nen individuell bestimmt werden, welche Einkommensteuer 
sie begründet hat, also welcher Person welche einkommen-
steuerrelevanten Positionen zuzurechnen sind.  
 
Für den Gesamtrechtsnachfolger kann sich in Folge des pro-
gressiven Einkommensteuertarifs ein erheblicher Belastungs-
unterschied ergeben, je nachdem, ob ein vom Rechtsvorgän-
ger begründeter steuerrelevanter Umstand (a) mit diesem un-
tergeht und keine Steuer auslöst, (b) sich noch auf die indivi-
duelle Steuerschuld des Rechtsvorgängers auswirkt, welche 
dann auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht oder aber (c) 
unmittelbar dem Gesamtrechtsnachfolger zugerechnet wird 
und dessen persönliche Steuer beeinflusst. Ein und derselbe 
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steuerrelevante Umstand kann, je nachdem wie über seine 
personelle Zurechnung entschieden wird, bei einer der Perso-
nen zu keiner Steuerschuld führen, hingegen bei der anderen 
Person die Spitzenbelastung des progressiven Einkommen-
steuertarifs zzgl. Solidaritätszuschlag von derzeit (45 v.H. 
zzgl. hiervon 5,5 v.H. SolZ=)4 47,48 v.H. auslösen.  
 
Scheinbar einfach - nämlich dem Rechtsvorgänger - sollten 
steuerrechtliche Tatbestände zuzurechnen sein, die vom 
Rechtsvorgänger selbst vollständig verwirklicht wurden. 
Gleichwohl gehen bereits hierzu die Meinungen völlig ausei-
nander, wie die mehrere Jahrzehnte andauernde Diskussion 
über die Vererblichkeit von Erblasserverlusten zeigt.  
 
Allein mit der Zurechnung der voll verwirklichten Tatbestände 
und der in der Person des Rechtsvorgängers entstandenen 
Steuerschuld ist die Zurechnungsfrage aber nicht erschöpft. 
Offensichtlich problematisch wird die Zurechnung von vom 
Rechtsvorgänger geschaffenen steuerrelevanten unfertigen 
Rechtslagen.  
 
Unfertige Rechtslagen im Steuerrecht entstehen typischer-
weise, wenn die Verwirklichung eines der zahlreichen mehr-
stufigen Tatbestände vom Rechtsvorgänger nur begonnen 
(einfaches Beispiel: Behandlungsleistung eines Arztes) und 
wegen des zwischenzeitlichen Wegfalls dieses Steuersub-
jekts erst beim Gesamtrechtsnachfolger vollendet wurde (Zu-
fluss des Behandlungshonorars beim Erben), sog. gespaltene 
Tatbestandsverwirklichung. Hat also keiner allein, sondern je-
der nur zum Teil zur Verwirklichung etwa eines Einkünfteer-
zielungstatbestands beigetragen, ist darüber zu entscheiden, 
wessen Teil des Einkünfte begründenden Verhaltens für die 
4 Vgl. § 32 a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 EStG 2008, § 4 SolZG. 
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persönliche Zurechnung der Einkünfte ausschlaggebend ist. 
Zudem ist über die oftmals von persönlichen Merkmalen (z.B. 
die Eigenschaft als Arzt) abhängige sachliche Qualifikation 
der Einkünfte zu befinden (z.B. Einkünfte aus selbständiger 
Arbeit), also der Zuordnung zu einer der sieben steuerbaren 
Einkunftsarten des Einkommensteuergesetzes. Diese sachli-
che Zuordnung ist insbesondere relevant für die Art der Ein-
künfteermittlung und kann zu unterschiedlichen Freibeträgen 
und Werbungskostenpauschalen führen. 
 
Unfertige Rechtslagen im Steuerrecht werden auch geschaf-
fen, indem der Rechtsvorgänger eine der zahlreichen Fristen 
in Gang setzt. Fristen sind beispielsweise relevant für die Be-
wertung von Einlagen, die Gewährung von erhöhten Abset-
zungen und Sonderabschreibungen oder für die Steuerbarkeit 
von privaten Veräußerungsgeschäften. Hier ist zu bestimmen, 
ob das für den Fristbeginn maßgebende Ereignis (z.B. An-
schaffung eines Wirtschaftsguts) nur dem Rechtsvorgänger 
zuzurechnen ist oder aber gegenüber dem Gesamtrechts-
nachfolger fortwirkt.  
 
Überdies können unfertige Rechtslagen insbesondere auch 
durch das Innehaben oder die Ausübung von Wahlrechten 
entstehen. Es handelt sich um solche Rechtspositionen und 
Verhaltensweisen des Rechtsvorgängers, die keinen Teil ei-
nes steuergesetzlichen Entstehungstatbestands verwirkli-
chen, aber gleichwohl die Bemessungsgrundlage beeinflus-
sen, sei es mit Wirkung für den laufenden Besteuerungsab-
schnitt, sei es mit Wirkung für vergangene oder zukünftige Be-
steuerungsabschnitte. Zu denken ist unter anderem an die 
Wahl der Gewinnermittlungsart, die Zuordnung von Wirt-
schaftsgütern zum Betriebs- oder Privatvermögen, die Aus-
übung von Bilanzierungswahlrechten, die Wahl der Abschrei-
bungsmethode, den Antrag auf Abzug bestimmter privater 
§ 1 Einleitung  5 
 
Aufwendungen als Sonderausgaben oder außergewöhnliche 
Belastungen, die Wahl der Veranlagungsart bei Ehegatten 
usw. Hier stellt sich sowohl die Frage, ob das Wahlrecht mit 
dem Rechtsvorgänger unter- oder auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergeht, als auch die Frage, ob und ggf. inwieweit 
die einmal getroffene Wahl des Rechtsvorgängers den Ge-
samtrechtsnachfolger bindet. 
 
Auch ohne Aufzählung weiterer Beispiele wird deutlich, dass 
sich die aufgeworfenen Zurechnungsfragen infolge des mit 
der Gesamtrechtsnachfolge verbundenen Subjektwechsels in 
der gesamten Breite, d.h. für sämtliche einkommensteuerrele-
vanten Positionen stellen. 
 
Die Suche nach einer Antwort auf die vielfältigen Fragen der 
Zurechnung von einkommensteuerrechtlichen Positionen bei 
Gesamtrechtsnachfolge gestaltet sich schwierig. Das Einkom-
mensteuergesetz nimmt zu einer „Gesamtrechtsnachfolge“ 
nicht ausdrücklich Stellung. Die Abgabenordnung spricht die 
Gesamtrechtsnachfolge in drei Normen an. Ob eine dieser 
Normen über ihren unmittelbaren, punktuellen Anwendungs-
bereich hinaus eine grundsätzliche Aussage über die persön-
liche Zurechnung insbesondere auch unfertiger Rechtslagen 
entnommen werden kann, ist äußerst zweifelhaft. Das gilt ins-
besondere für § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, wonach bei Gesamt-
rechtsnachfolge die (beim Rechtsvorgänger bereits entstan-
denen) „Forderungen und Schulden“ aus dem Steuerschuld-
verhältnis auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, wäh-
rend die unfertigen Rechtslagen in der Vorschrift nicht erwähnt 
werden. 
 
Lediglich das Umwandlungssteuergesetz, das die steuer-
rechtlichen Folgen von Unternehmensumwandlungen unter 
anderem durch Gesamtrechtsnachfolge (Verschmelzung, 
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Vermögensvollübertragung) regelt, bejaht in zwei Sondervor-
schriften grundsätzlich den Übergang steuerrechtlicher Positi-
onen (§ 4 Abs. 2, § 12 Abs. 3 UmwStG). Aber selbst soweit 
diese Vorschriften den Übergang unfertiger Rechtslagen mit 
umfassen, sind sie auf bestimmte Fälle der Umwandlung von 
Unternehmen beschränkt.  
 
Normen, die darüber hinaus für die sonstigen Fälle der Ge-
samtrechtsnachfolge, insbesondere für den Erbfall, steuer-
rechtliche Positionen generell zuordnen, fehlen in den Steuer-
gesetzen. Insgesamt dürfte die Frage der Zurechnung steuer-
relevanter Positionen bei Gesamtrechtsnachfolge steuerge-
setzlich nur punktuell, nämlich im Wesentlichen für die zwei-
felsfreien Fälle von fertigen Forderungen und Schulden gere-
gelt sein, während die eigentliche Kernfrage, wem bei Ge-
samtrechtsnachfolge die zahlreichen unfertigen Rechtslagen 
zuzurechnen sind, offen bleibt. 
 
Dieser Befund legt es nahe, für die Zurechnung einkommen-
steuerrechtlicher Positionen auf die Dogmatik zum zivilrechtli-
chen Gesamtrechtsnachfolgeprinzip zurückzugreifen, wonach 
grundsätzlich alle vermögenswerten Rechtspositionen ein-
schließlich der vermögenswerten unfertigen Rechtslagen auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Dieser Gedanke 
dürfte letztlich auch den Bundesfinanzhof inspiriert haben, ins-
besondere soweit er zur Lösung von Gesamtrechtsnachfolge-
fällen, wie noch darzulegen sein wird, mit seiner sog. Fortset-
zungsthese argumentiert hat. Danach soll der Gesamtrechts-
nachfolger nicht nur bürgerlich-rechtlich, sondern auch für das 
Steuerrecht voll in die Stellung des Rechtsvorgängers eintre-
ten, ja sogar „dessen Person fortsetzen“ (sic!).5  
5 So schon RFH RStBl 1939, 264 (a.E.); BFH BStBl II 1969, 520 (521 f.); 1969, 
614 (614 f.); 1972, 621 (622); 1973, 9 (10); 1984, 31 (32). Näher zu dieser 
sog. Fortsetzungsthese siehe § 6 I 2 a, S. 182, III 6, S. 231 ff. 
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Es ist jedoch zweifelhaft, ob sich mit dem zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgeprinzip die vielfältigen Gesamtrechts-
nachfolgefragen im Steuerrecht lösen lassen. Namhafte steu-
errechtliche Autoren gehen zunehmend davon aus, dass dem 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzip allenfalls wenig bis keinerlei 
Erkenntniswert für die Lösung von Gesamtrechtsnachfolgefra-
gen im Steuerrecht beizumessen sei.6 Zum Teil wird auch im 
sonstigen öffentlichen Recht, insbesondere von polizeirechtli-
6 So schon früh Tipke, Steuerrecht, 7. Auflage 1979, § 11 B 2, S. 136: „… für 
die Zurechnung von Einkünften und Steuerfaktoren“ gibt „der Gedanke der 
Universalsukzession (§ 45 AO) nichts her.“; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (98): 
„Welche inhaltlichen Änderungen Rechtsverhältnisse durch die Auswechs-
lung des Rechtsträgers erfahren, lässt sich nicht anhand allgemeiner Grunds-
ätze über die Universalsukzession ermitteln. Derartige allgemeine Regeln 
über die Rechtsnachfolge gibt es nicht.“ Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (33) 
konstatiert eine „relative Unergiebigkeit des Prinzips der Universalsukzession 
zur Begründung steuerrechtlicher Konsequenzen.“ Ruppe, DStJG 10 (1987), 
45 (56) äußert „Skepsis gegenüber einer undifferenzierten Nachfolgeeupho-
rie.“ Dem folgt Felix, FS Friauf, 849, (856): „Das alleinige Argument der Ge-
samtrechtsnachfolge in der Rechtsprechung ist also unbefriedigend.“ Was-
mer, Zurechnung von Einkünften, S. 44: „Das Prinzip der Gesamtrechtsnach-
folge ist mit der personal gebundenen Einkommensteuer unvereinbar.“ R. Fi-
scher, Rechtsnachfolge in einkommensteuerliche Positionen, S. 44, resü-
miert, „dass die Fortsetzungsthese der Rechtsprechung und des ihr zum Teil 
folgenden Schrifttums nicht zur Beantwortung der Frage, welche Folgen der 
Erbfall für das Einkommensteuerrecht hat, herangezogen werden kann. (…) 
§§ 1922, 1967 BGB sind im Einkommensteuerrecht weder direkt noch analog 
anwendbar.“ Müller-Franken, StuW 2004, 109 (112): „Insgesamt: Das Prinzip 
der bürgerlich-rechtlichen Gesamtrechtsnachfolge beantwortet die Frage des 
Übergangs steuerlicher Rechtspositionen nicht.“ Boeker, in: Hübsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 25: „Inwieweit mit den Ansprüchen aus 
dem Steuerschuldverhältnis auch steuerliche Positionen des Rechtsvorgän-
gers auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, ist nach den jeweils maß-
geblichen Steuervorschriften zu entscheiden.“ Früher auch: Stadie, Persönli-
che Zurechnung, S. 77: „Aus der vermögensrechtlichen Universalsukzession 
des Zivilrechts können für das Steuerrecht, insbesondere das Einkommen-
steuerrecht keine allgemeinen Schlüsse gezogen werden.“ (nunmehr a.A. in: 
Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 323, 325 ff.). 
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chen Autoren, das zivilrechtliche Gesamtrechtsnachfolgeprin-
zip gänzlich für unanwendbar angesehen.7 Die derivative Auf-
erlegung öffentlich-rechtlicher, insbesondere polizei- und 
steuerrechtlicher Pflichten stelle einen Eingriff in die Grund-
rechte des Gesamtrechtsnachfolgers dar. Ein solcher sei nur 
mittels einer wirksamen, ausdrücklichen öffentlich-rechtlichen 
Eingriffsgrundlage möglich, die überdies beim Übergang etwa 
von Polizeipflichten vom zuständigen Landesgesetzgeber 
stammen müsse. Auf die privatrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften, welche dem Schutz des Privatrechts-
verkehrs dienten, könne ein Übergang sämtlicher öffentlich-
rechtlicher Positionen des Rechtsvorgängers nicht gestützt 
werden. Das öffentliche Recht ordne seine Rechtsverhältnisse 
nach eigenen, vom Zivilrecht abweichenden Interessen und 
Wertungen. Dies zeige sich insbesondere im Einkommensteu-
errecht, wo ein vollständiges Einrücken des Gesamtrechts-
nachfolgers in die steuerrechtliche Position seines Rechtsvor-
gängers dem grundlegenden Prinzip der Besteuerung nach 
der individuellen Leistungsfähigkeit und der hieraus folgenden 
Trennung der Einkünfte von Erblasser und Erben widerspre-
che. 
 
Die Rechtsprechung des BFH hat noch kein verlässliches 
Konzept zur Lösung der grundlegenden Gesamtrechtsnach-
folgefragen im Steuerrecht gefunden. Sie schwankt, wie noch 
im Einzelnen darzustellen ist, von Fall zu Fall und ignoriert die 
7 Peine, DVBl 1980, 941 (946); ders., JuS 1997, 984 (986 f.); 
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9, Rn. 61; Remmert, 
in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Rumpf, VerwArch 
78 (1987), 269 (284, 302); Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 
2004, § 4, Rn. 296, 306; ders., in: Steiner, Bes. Verwaltungsrecht, II. Polizei- 
und Ordnungsrecht, Rn. 188 f.; Schoch, BauR 1983, 532 (537); ders., in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 165 ff.; Sparwasser/Engel/Voßkuhle, Umweltrecht, § 9, Rn. 215, 
217; Trurnit, Die Altlastenhaftung des Rechtsnachfolgers, 3. Teil, D II, S. 70 
ff.; Zacharias, JA 2001, 720 (726); im Ergebnis ebenso: Schwachheim, Un-
ternehmenshaftung für Altlasten, S.181 ff. 
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im sonstigen öffentlichen Recht aufgedeckten dogmatischen 
Ansätze zur Lösung von Gesamtrechtsnachfolgefragen bis 
heute. Die Beschäftigungen des steuerrechtlichen Schrifttums 
mit dem Thema sind weitgehend kasuistisch. Angesichts der 
Vielfalt und grundsätzlichen Bedeutung der aufgezeigten Zu-
ordnungsfragen ist es erstaunlich, dass eine gefestigte Syste-
matik zur Lösung von Gesamtrechtsnachfolgefragen insbe-
sondere im Steuerrecht nicht existiert. 
 
 
II. Gang der Untersuchung 
Die Arbeit verfolgt daher ein zweistufiges Programm.  
 
In ihrem ersten, grundlegenden Teil (§§ 2 - 7) soll ein rechtli-
ches System erarbeitet werden, nach dem steuerrechtliche, 
aber auch sonstige verwaltungsrechtliche Positionen bei Ge-
samtrechtsnachfolge den Beteiligten zugerechnet werden 
können.  
 
Ein solcher Blick auf das klassische öffentliche Recht - mit sei-
ner im Vergleich zum Steuerrecht bereits weiter entwickelten 
Gesamtrechtsnachfolgedogmatik - ist in der bisherigen Dis-
kussion über die steuerrechtliche Gesamtrechtsnachfolge 
weitgehend unterblieben. Dies dürfte seinen Grund darin ha-
ben, dass das Steuerrecht und das sonstige öffentliche Recht 
in Praxis und Lehre wie zwei voneinander unabhängige Teil-
rechtsgebiete behandelt werden.  
 
Von der Lehre des klassischen Öffentlichen Rechts wird das 
Steuerrecht kaum erfasst, seine Bearbeitung überwiegend 
spezialisierten Steuerrechtlern überlassen, die tägliche 
Steuer(rechts)beratung zu großen Teilen gar nicht mehr von 
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Juristen vorgenommen.8 Begünstigt wird die Sonderstellung 
des Steuerrechts unter anderem durch die Fülle und die Be-
sonderheiten des Rechtsstoffs. Das Steuerrecht hat seine ei-
gene Terminologie9 und Teleologie10. Es ist mit großen Teilen 
des Privatrechts verzahnt11. Es gilt ein eigenes Verwaltungs-
verfahrensgesetz, die Abgabenordnung12 mit einem besonde-
ren außergerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren (§§ 347 - 368 
AO). Es existiert eine besondere Finanzgerichtsbarkeit. 
8 Ausführlich zur Entwicklung und gegenwärtigem Stand des Steuerrechts in 
Forschung und Lehre Tipke, StRO I, 1. Auflage, § 2, S. 26 ff., wo es unter 
anderem heißt: „Jedenfalls haben sich Staats- und Verwaltungsrechtslehrer, 
von einigen Ausnahmen abgesehen, von Anfang an für das Steuerrecht und 
- wie ergänzt werden kann - für das Sozialrecht kaum interessiert. Heute re-
flektiert der allgemeine Teil des Verwaltungsrechts kaum noch etwas vom 
Steuerrecht und vom Sozialrecht als öffentlichem Schuldrecht - mit der Folge, 
dass der allgemeine Teil des Verwaltungsrechts zu einem partiellen allgemei-
nen Teil geschrumpft ist.“ (S. 58). 
9 Z.B. Gewinn, Verlust, Einkommen, Einkünfte, Vermögen, Umsatz usw. 
10 Das Steuerrecht ist an der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit des zur Steuer-
leistung Verpflichteten orientiert. 
11 Insbesondere mit dem Bürgerlichen-, Handels-, Gesellschafts- und Bilanz-
recht. 
12 Neben dem allgemeinen Steuerverfahrensrecht regelt die Abgabenordnung 
auch materielles Steuerrecht, nämlich das für die verschiedenen Steuerarten 
geltende, allgemeine Steuerschuldrecht (§§ 33 - 77 AO). 
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Schließlich dürfte die bekannte „Änderungswut des Steuerge-
setzgebers“13 sowie dessen von Rechtsprechung14 und Lite-
ratur15 mitunter attestierte Unfähigkeit, verständliche Gesetze 
zu erlassen, davor abschrecken, sich dem Steuerrecht wis-
senschaftlich mehr als nötig zu nähern. Spiegelbildlich zu der 
Vernachlässigung des Steuerrechts im klassischen öffentli-
chen Recht hat die voranschreitende Spezialisierung im Steu-
errecht, wie insbesondere auch für den Bereich der Gesamt-
rechtsnachfolge im Steuerrecht zu zeigen sein wird, zu einer 
13 Strahl, KÖSDI 2007, 15377: „Im Jahre 2006 sind 14 Steueränderungsgesetze 
verabschiedet worden, weitere Steuergesetzentwürfe durchlaufen gegenwär-
tig das parlamentarische Verfahren oder sollen ihm demnächst - in Gestalt 
der „Unternehmenssteuerreform“ - zugeführt werden.“ - Wiederkehrende Bei-
spiele der Änderungsflut sind die sog. Steueränderungsgesetze und Jahress-
teuergesetze. Das am 19. Juli 2006 mit Zustimmung des Bundesrates verab-
schiedete Steueränderungsgesetz 2007 (BGBl I 2006, 1652) enthält 57 Än-
derungen in 9 Gesetzen. Das etwa 5 Monate später, am 18. Dezember 2006 
im BGBl 2006, 2878 verkündete Jahressteuergesetz 2007 vom 13. Dezember 
2006 enthält etwa 230 Änderungen in 19 Gesetzen. Das Jahressteuergesetz 
2009 vom 19. Dezember 2008 enthält Änderungen in 38 Gesetzen und wird 
ergänzt durch vier weitere eigenständige Steueränderungsgesetze vom 20., 
21, 22. und 24 Dezember 2008 (BStBl I 2009, 74 ff.). 
14 Vgl. Vorlagebeschluss des BFH vom 6. September 2006 an das BVerfG we-
gen Verletzung der Normenklarheit (Art. 20 Abs. 3, Art. 19 Abs. 4 GG) durch 
sog. Mindeststeuerregelung (§ 2 Abs. 3 Sätze 2 ff., § 10d Abs. 1 Sätze 2 bis 
4, Abs. 2 Sätze 2 bis 4, Satz 5 Halbsatz 2 und Abs. 3 EStG i.d.F. des StEntlG 
1999/2000/2002), BStBl II 2007, 167 (172, unter VI.): „Inhalt und Systematik 
der Vorschrift erschließen sich bei hoher Fehleranfälligkeit allenfalls ,mit sub-
tiler Sachkenntnis, außerordentlichen methodischen Fähigkeiten und einer 
gewissen Lust zum Lösen von Denksport-Aufgaben
,
 (Erkenntnis des Öster-
reichischen Verfassungsgerichts vom 29. Juni 1990 G 81/82/90 u.a., Samm-
lung 12420/1990; wiedergegeben z.B. bei Kanzler, FR 2003, 665).“; und 173, 
unter 4.: „Gemessen an den vom BVerfG aufgestellten Grundsätzen verletzen 
die streitgegenständlichen Vorschriften den Grundsatz der Normenklarheit, 
denn sie sind sprachlich unverständlich, widersprüchlich, irreführend, unsys-
tematisch aufgebaut und damit in höchstem Maße fehleranfällig.“  
15 Aus dem Schrifttum z.B. Birk, DStJG 27 (2004), 9 (14 f): Jeder weiß, „dass 
das Steuerrecht … weder einfach und klar noch widerspruchsfrei ist. (…) un-
verständliche, zu einer Geheimsprache verkommene Gesetzesformulierun-
gen“; ders., Steuerrecht, Einführung: „Dem Steuerrecht fehlt es an Beständig-
keit, Übersichtlichkeit und Verständlichkeit.“; Stapperfend, DStJG 24 (2001), 
S. 329 (352): „Die Vorschrift des § 2 Abs. 3 Satz 2 ff EStG ist gesetzestech-
nisch und gesetzessystematisch misslungen.“ S. 372: „Der Gesetzeswortlaut 
ist weitgehend unverständlich.“; Kirchhof, EStG, Einleitung: „Die einsichtigen 
Grundgedanken des EStG werden durch Ausnahme- und Verfremdungstat-
bestände so überlagert, dass der Bürger die Regelbelastung kaum noch ver-
stehen, der Planer sie kaum noch voraussehen kann.“; ders., EStG, Vorwort: 
„Die Hoffnungen auf Verständlichkeit, Folgerichtigkeit und Planbarkeit des 
Rechts richten sich derzeit eher auf die Gerichte als auf das Parlament.“. 
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gewissen Abkopplung des Steuerrechts von den Entwicklun-
gen im sonstigen öffentlichen Recht geführt.  
 
Gleichwohl darf der Befund über die Eigenständigkeit des 
Steuerrechts in Praxis und Lehre nicht darüber hinwegtäu-
schen, dass Steuerrecht klassisches Öffentliches Recht ist, 
nämlich - gleich dem Polizeirecht - in seinem Schwerpunkt ty-
pisches Eingriffsverwaltungsrecht16, das die Vermögens- und 
Privatsphäre des Einzelnen intensiv beeinträchtigt17: Der 
Staat erlegt den Bürgern durch die Steuergesetze einseitig 
Steuern, d.h. Geldleistungspflichten ohne konkrete Gegen-
leistung (vgl. § 3 Abs. 1 AO) auf. Bei der Durchführung der 
Besteuerung ist der Bürger im Rahmen der Mitwirkung dazu 
verpflichtet, seine (steuerrelevanten) persönlichen Lebensver-
hältnisse gegenüber den Finanzverwaltungsbehörden umfas-
send zu offenbaren (§§ 90 ff., 140 ff. AO), welche die Steuern 
mit dem klassischen Instrument der Verwaltung, dem Verwal-
tungsakt, festsetzen (§§ 155 ff. AO) und diesen ggf. selbst voll-
strecken (§§ 249 ff. AO). Gerichtlicher Rechtsschutz kann vor 
16 Ipsen, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 67: „Die bedeutsamste Materie des Beson-
deren Verwaltungsrechts ist das Steuerrecht, das sich aber früh so weit vom 
sonstigen Verwaltungsrecht entfernt und verselbständigt hat, dass die Zuge-
hörigkeit zum Verwaltungsrecht häufig nicht mehr bewusst ist. Mit dieser Ent-
wicklung einher ging eine bedenkliche Vernachlässigung des Steuerrechts an 
den Universitäten und als Folge hiervon ein Kompetenzverlust der Rechts-
wissenschaft. Angesichts dieser beklagenswerten Entwicklung ist daran zu 
erinnern, dass das Steuerrecht gewissermaßen die archetypische Materie 
des Verwaltungsrechts darstellt, weil es Kennzeichen eines jeden Gemein-
wesens ist, seine Mitglieder zu Abgaben für öffentliche Aufgaben zu verpflich-
ten.“ 
17 BVerfGE 21, 12 (27): Die Steuergesetze enthalten „einen besonders emp-
findlichen Eingriff in die Vermögens- und Rechtssphäre der Steuerpflichtigen 
…“; BFH BStBl II 2005, 262 (265, sub 3); Birk, Steuerrecht, Rn. 62; Stadie, 
Allg. Steuerrecht, § 1, Rn. 1, § 2, Rn. 63; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 3, 
2.3, S. 35; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 1, Rn. 11; 
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 42 V 1, Rn. 15; siehe aber auch 
Ipsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 185: Der Begriff der Eingriffsver-
waltung - im Gegensatz zu dem der Leistungsverwaltung - träfe am ehesten 
auf die Finanzverwaltung zu, bezeichne jedoch wegen der Vielfältigkeit allen 
Verwaltungshandelns lediglich einen Schwerpunkt der Verwaltungstätigkeit 
und sei im Übrigen „ohne weiteren heuristischen Wert“. 
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den Finanzgerichten gesucht werden, die „besondere Verwal-
tungsgerichte“ sind (§ 1 FGO). Nicht von ungefähr bilden in 
Otto Mayers berühmtem Deutschen Verwaltungsrecht I und II 
„die Polizeigewalt“ und „die Finanzgewalt“ die ersten zwei von 
insgesamt sechs Abschnitten des Besonderen Teils.18 Als 
Materien des klassischen Eingriffsrechts bildeten sie die 
Grundlage für die sog. klassische Formel vom Eingriff in Frei-
heit und Eigentum als Gegenstand des Vorbehalts des Geset-
zes.19 
 
Vergegenwärtigt man sich diesen Charakter des Steuerrechts 
als schwerpunktmäßig klassisches Eingriffsverwaltungsrecht, 
wird offensichtlich, dass Gesamtrechtsnachfolgefragen im 
Steuerrecht prinzipiell ebenso anzugehen sind wie im sonsti-
gen (Eingriffs-)Verwaltungsrecht. 
 
Um für das öffentliche Recht einschließlich Steuerrecht ein 
System zu finden, mit dem sich Gesamtrechtsnachfolgefragen 
lösen lassen, wird zunächst untersucht, was unter Gesamt-
rechtsnachfolge zu verstehen ist. Die Wesensmerkmale der 
Gesamtrechtsnachfolge werden herausgearbeitet. Anhand 
derer wird im darauf folgenden Abschnitt dargestellt, in wel-
chen Fällen eine (echte) Gesamtrechtsnachfolge stattfindet 
und welche Fälle von ihr abzugrenzen sind. Im nächsten Ka-
pitel wird geklärt, welche Voraussetzungen erfüllt sein müs-
sen, damit eine Gesamtrechtsachfolge in öffentlich-rechtliche 
Positionen stattfinden kann. Ein weiterer Abschnitt beschäftigt 
sich intensiv mit der wichtigen Frage nach den gesetzlichen 
Grundlagen einer Gesamtrechtsnachfolge im öffentlichen 
Recht. Schließlich werden zur vollständigen Systemfindung 
die Kriterien erarbeitet, nach denen bestimmt werden kann, 
18 Otto Mayer, Verwaltungsrecht I, 3. Auflage 1924, Bes. Teil, 1. Abschnitt, S. 
203 ff. und 2. Abschnitt, S. 315 ff.  
19 BVerfG NJW 2006, 1191 (1193). 
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welche einzelnen verwaltungs-, insbesondere steuerrechtli-
chen Positionen mit dem Rechtsvorgänger untergehen, sich 
noch bei diesem (auf dessen Steuerschuld) auswirken oder 
auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. 
 
Der zweite, besondere Teil (§§ 8 - 13) behandelt eine Auswahl 
der vielfältigen fertigen und unfertigen einkommensteuer-
rechtlichen Positionen im Erbfall als dem wichtigen Grundfall 
der Gesamtrechtsnachfolge. Die Positionen werden in einem 
jeweils eigenen Abschnitt nach Fallgruppen systematisiert und 
anhand der im ersten Teil erarbeiteten Systematik den an der 
Gesamtrechtsnachfolge Beteiligten konkret zugerechnet.  
 
Zu den untersuchungsbedürftigen Gruppen gehören die An-
sprüche aus dem Einkommensteuerschuldverhältnis, die Ein-
künfte, insbesondere die Verluste des Erblassers, die sog. 
nachträglichen Einkünfte im Fall gespaltener Tatbestandsver-
wirklichung, die sog. stillen Reserven im Betriebsvermögen 
einschließlich der Bewertung der Wirtschaftsgüter, die Wert-
steigerungen im Privatvermögen sowie vom Rechtsvorgänger 
ausgelöste Fristen, schließlich auch die einkommensteuer-
rechtlichen Wahlrechte, insbesondere das Ehegattenveranla-
gungswahlrecht.  
 
Durch die fallgruppenweise Untersuchung anhand der im all-
gemeinen Teil gefundenen Regeln sollen zum einen Defizite 
in der bisherigen, überwiegend auf Einzelfälle reduzierten Be-
trachtung der Gesamtrechtsnachfolge im Einkommensteuer-
recht aufgedeckt werden. Zum anderen soll das im ersten Teil 
erarbeitete System durch seine Umsetzung anhand der aus-
gesuchten wichtigen einkommensteuerrechtlichen Positionen 
verifiziert und weiter konkretisiert werden. 
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Insgesamt soll die Arbeit eine Grundlage liefern, mit deren 
Hilfe Gesamtrechtsnachfolgefragen im Verwaltungsrecht, ins-





Grundlagen der Gesamtrechtsnachfolge 
im Verwaltungsrecht, insbesondere im  
Steuerrecht 
§ 2 Begriff der Gesamtrechtsnachfolge 
I. Gesetzliche Anknüpfungen 
1. Steuerrecht 
Anknüpfungspunkte für die Beantwortung der Frage, was im 
Einkommensteuerrecht bzw. im Steuerrecht insgesamt unter 
dem Begriff der Gesamtrechtsnachfolge zu verstehen ist, sind 
die in den jeweiligen Steuergesetzen enthaltenen Regelun-
gen, die den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge verwenden. 
 
a) Einkommensteuergesetz 
Das Einkommensteuergesetz erwähnt den Begriff der Ge-
samtrechtsnachfolge nicht. Es nimmt nur in wenigen Vor-
schriften zum Schicksal einzelner einkommensteuerrechtli-
cher Positionen bei einer „Rechtsnachfolge“ Stellung (§§ 6 
Abs. 3 Satz 2, 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG1), wobei unklar ist, ob und 
ggf. inwieweit hiervon Fälle der Gesamtrechtsnachfolge be-
troffen sind. Das Einkommensteuergesetz sagt nicht, was un-
ter Gesamtrechtsnachfolge zu verstehen ist. 
 
b) Abgabenordnung 
Die Abgabenordnung, die maßgebliche Teile des Steuerver-
fahrensrechts und des allgemeinen Steuerschuldrechts regelt, 
verwendet den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge in drei Nor-
1 Siehe auch § 4 d Abs. 3 Satz 2 Hs. 2 und § 4 e Abs. 3 Satz 2 Hs. 3 EStG. 
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men. Sie definieren ebenfalls weder den Tatbestand einer Ge-
samtrechtsnachfolge, noch sagen sie, was unter „Gesamt-
rechtsnachfolge“ zu verstehen ist, sondern setzten dies als 
bekannt voraus, indem sie ausdrücklich das Vorliegen einer 
Gesamtrechtsnachfolge als Voraussetzung für den Eintritt be-
stimmter, zumindest punktueller Rechtsfolgen machen. Dies 
gilt zunächst für die - als für die steuerrechtliche Gesamt-
rechtsnachfolge zentral angesehene - steuerschuldrechtliche 
Vorschrift des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, wenn sie in ihrem Tat-
bestand bestimmt, dass „bei Gesamtrechtsnachfolge“ die For-
derungen und Schulden aus dem Steuerschuldverhältnis auf 
den Rechtsnachfolger übergehen. Auch in dem verfahrens-
rechtlichen § 153 Abs. 1 Satz 2 AO wird als bekannt voraus-
gesetzt, was unter Gesamtrechtsnachfolge zu verstehen ist, 
wenn dort normiert ist, dass die Pflicht, in bestimmten Fällen 
unrichtige Erklärungen zu berichtigen, neben einem Steuer-
pflichtigen auch „den Gesamtrechtsnachfolger“ eines Steuer-
pflichtigen trifft. Gleiches gilt schließlich für § 166 AO, der be-
stimmt, dass neben dem Steuerpflichtigen auch dessen „Ge-
samtrechtsnachfolger“ die unanfechtbare Steuerfestsetzung 
gegen sich gelten zu lassen hat. 
 
c) Körperschaftsteuergesetz 
Auch § 40 Abs. 3 Satz 1 KStG in der bis zum 31.12.2006 gel-
tenden Fassung, eine Sondervorschrift für den Übergang vom 
Anrechnungsverfahren zum Halbeinkünfteverfahren, setzte in 
seinem Tatbestand den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge 
voraus, wenn er bestimmte, dass beim Übergang des Vermö-
gens zwischen bestimmten Körperschaften „durch Gesamt-
rechtsnachfolge“ sich die Körperschaftsteuer nach bestimm-
ten Maßgaben erhöht oder mindert. 
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d) Umwandlungssteuergesetz 
Das Umwandlungssteuergesetz, das die steuerrechtlichen 
Folgen von Unternehmensumwandlungen regelt, ordnet in § 4 
Abs. 2 Satz 1 und in § 12 Abs. 3 UmwStG für bestimmte Fälle 
von Unternehmensumwandlungen, nämlich insbesondere für 
die Verschmelzung und die Vermögensvollübertragung an, 
dass der übernehmende Rechtsträger in die steuerliche 
Rechtsstellung der übertragenden Körperschaft eintritt (…). 
Ob die geregelten Fälle der Gesamtrechtsnachfolge zuzu-
rechnen sind, sagt das UmwStG, das den Begriff „Gesamt-
rechtsnachfolge“ in den genannten Vorschriften nicht ge-
braucht, nicht. 
 
Auch über die angesprochenen Normen hinaus sagen die 
Steuergesetze nicht, was unter Gesamtrechtsnachfolge zu 
verstehen ist. Sämtliche steuerrechtlichen Normen, die den 
Begriff der Gesamtrechtsnachfolge erwähnen, setzen ihn vo-
raus und verlangen für die Auslösung der in ihnen angeordne-
ten Rechtsfolge(n), dass ein Fall der Gesamtrechtsnachfolge 
vorliegt, wobei letzteres, wie die vorstehenden Ausführungen 
zeigen, nicht im Steuerrecht geregelt ist. 
 
2. Sonstiges öffentliches Recht 
a) Relevanz: Steuerrecht als typisches Eingriffsverwal-
tungsrecht 
Setzen die die Gesamtrechtsnachfolge betreffenden Steuer-
rechtnormen den Begriff und das Vorliegen einer Gesamt-
rechtsnachfolge voraus, so liegt es aufgrund der Zugehörig-
keit des Steuerrechts zum öffentlichen Recht nahe, zunächst 
nach Normen zu suchen, die Anhaltspunkte dafür liefern, was 
im sonstigen öffentlichen Recht unter Gesamtrechtsnachfolge 
zu verstehen ist.  
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Dies ist in der bisherigen Diskussion über die steuerrechtliche 
Gesamtrechtsnachfolge zu Unrecht weitgehend unterblieben. 
Vergegenwärtigt man sich, wie in der Einleitung dargelegt, 
den Charakter des Steuerrechts als schwerpunktmäßig klas-
sisches Eingriffsverwaltungsrecht, wird evident, dass Gesamt-
rechtsnachfolgefragen im Steuerrecht und im sonstigen (Ein-
griffs-)Verwaltungsrecht strukturell einheitlich anzugehen 
sind, insbesondere der Begriff „Gesamtrechtsnachfolge“ für 
beide Rechtsgebiete grundsätzlich einheitlich zu verstehen ist.  
 
b) Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Po-
sitionen Privater 
Auszugehen für die Klärung des Begriffs der Gesamtrechts-
nachfolge ist von den Regelungen zur Gesamtrechtsnach-
folge in Rechte und Pflichten auf Seiten des Bürgers. Nachfol-
gefragen auf Seiten der Hoheitsträger untereinander, wie sie 
regelmäßig im Bereich von organisatorischen Umstrukturie-
rungen des Staates akut werden, interessieren insbesondere 
für die hier näher zu untersuchende Gesamtrechtsnachfolge 
im Steuerrecht (genauer: in steuerrechtliche Positionen der 
Steuerpflichtigen) zunächst nicht. Auf sie wird nur insoweit 
einzugehen sein, als sich aus ihnen doch Erkenntnisse für 
eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche (insbe-
sondere: steuerrechtliche) Positionen des Bürgers ableiten 
lassen. 
 
Für die hier zunächst interessierende Frage des Übergangs 
von verwaltungsrechtlichen Positionen einer Person des Pri-
vatrechts auf ihren Rechtsnachfolger ergibt sich ein ähnliches 
Bild wie im Steuerrecht. Die Normen des Verwaltungsrechts, 
die den Begriff „Gesamtrechtsnachfolge“ oder „Rechtsnach-
folge“ erwähnen, enthalten keine eigenen Tatbestände der 
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Gesamtrechtsnachfolge und bestimmen nicht, was unter Ge-
samtrechtsnachfolge zu verstehen ist, sondern setzen dies 
ebenfalls offensichtlich voraus. Es handelt sich ihrem Wortlaut 
nach um spezielle Vorschriften, die für einzelne öffentlich-
rechtliche Positionen ausdrücklich einen Übergang auf den 
Gesamtrechtsnachfolger oder Rechtsnachfolger bejahen, ver-
neinen oder eine - von der Gesamtrechtsnachfolge abwei-
chende - Sonderrechtsnachfolge vorsehen und eine - wie 
auch immer geartete - Gesamtrechtsnachfolge im Verwal-
tungsrecht prinzipiell als bekannt anerkennen. 
 
Solche punktuellen bereichsspezifischen Regelungen finden 




 Art. 60 Abs. 2 Satz 3 BayBO; § 52 Abs. 5 BbgBO; § 58 
Abs. 2 HBauO; § 53 Abs. 5 HBO; § 58 Abs. 2 LBauO M-V; 
§ 89 Abs. 2 Satz 3 NBauO; § 57 Abs. 5 LBO Saarland; § 58 
Abs. 3 SächsBO; § 57 Abs. 3 BauO LSA; § 60 ThürBO 
(Geltung von Maßnahmen der Bauaufsicht gegenüber 
dem Rechtsnachfolger); 
 § 75 Abs. 2 BauO NRW; § 58 Abs. 2 LBO Baden-Württem-
berg; § 70 Abs. 1 Satz 2 LBO Rheinland-Pfalz; § 78 Abs. 2 
LBO Schleswig-Holstein (Geltung der Baugenehmigung 
gegenüber dem Rechtsnachfolger des Bauherrn); 
 § 114 Abs. 2 Nr. 2 BauGB (Fristverlängerungsmöglichkeit 
bei Eintritt einer Gesamtrechtsnachfolge). 
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bb) Beamtenrecht 
§ 61 Abs. 3 Satz 2 BBG (Pflicht der Hinterbliebenen und Erben 
eines Bundesbeamten zur Herausgabe amtlicher Schriftstü-
cke). 
 
cc) Boden- und Wasserrecht 
 § 4 Abs. 3 Satz 1 BBodSchG (Sanierungspflicht des Ge-
samtrechtsnachfolgers des Verursachers einer schädli-
chen Bodenveränderung oder Altlast);2  
 Art. 68 a Abs. 1 BayWG, § 48 Abs. 1 HWG (Sanierungs-
pflicht des Gesamtrechtsnachfolgers für Gewässerverun-
reinigungen); 
 § 1 Abs. 1 NBodSchG, § 3 Abs. 1 LBodSchG NRW (Mittei-
lungs- und Auskunftspflichten des „Gesamtrechtsnachfol-
gers“ bei schädlichen Bodenveränderungen oder Altlast);  
 § 7 Abs. 2 WHG, § 8 Abs. 6 WHG, § 19 a WHG (Übergang 




Z.B. § 3 Abs. 1 Nr. 2 b BA-Wü KAG; § 4 Abs. 1 Nr. 2 b Hess 
KAG; § 12 Abs. 1 Nr. 2 b NRW KAG; § 3 Abs. 1 Nr. 2 b Sächs 
KAG, § 15 Abs. 1 Nr. 2 b Thür KAG jeweils in Verbindung mit 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO, der sinngemäß im Kommunalabga-
2 § 4 Abs. 3 Satz 1 BBodSchG: „Der Verursacher einer schädlichen Bodenver-
änderung oder Altlast sowie dessen Gesamtrechtsnachfolger, der Grund-
stückseigentümer und der Inhaber der tatsächlichen Gewalt über ein Grund-
stück sind verpflichtet, den Boden und Altlasten sowie durch schädliche Bo-
denveränderungen oder Altlasten verursachte Verunreinigungen von Gewäs-
sern so zu sanieren, daß dauerhaft keine Gefahren, erheblichen Nachteile 
oder erheblichen Belästigungen für den einzelnen oder die Allgemeinheit ent-
stehen.“ 
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benrecht für anwendbar erklärt wird (Übergang der Forderun-




§ 110 Abs. 1 Nr. 1 FGO, § 141 Abs. 1 Nr. 1 SGG, § 121 Abs. 





§§ 56 - 59 SGB I (Sondernachfolgen für Sozialleistungen). 
 
gg) Subventionsrecht 
§ 13 Abs. 3 Satz 2 des Gesetzes über die soziale Wohnraum-
förderung (WoFG): „Die sich aus der Förderzusage ergeben-
den Berechtigungen und Verpflichtungen gehen nach den in 
der Förderzusage für den Fall des Eigentumswechsels enthal-
tenen Bestimmungen auf den Rechtsnachfolger über.“ 
 
hh) Telekommunikationsrecht 
§ 55 Abs. 7 Nr. 1 TKG (Pflicht zum Antrag auf Änderung der 
Frequenzzuteilung bei Gesamtrechtsnachfolge). 
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ii) Wirtschaftsrecht 
 §§ 22 Abs. 2 Satz 1 und 5 BBergG (Übergang einer berg-
rechtlichen Erlaubnis und Bewilligung auf den Gesamt-
rechtsnachfolger);3 
 § 95 Abs. 2 Nr. 2 BBergG (Fristverlängerungsmöglichkeit 
bei Einritt einer Gesamtrechtsnachfolge);4  
 § 10 Abs. 3 Branntweinmonopolverordnung - BrMV - 
(Übergang betrieblicher Vergünstigungen auf den Rechts-
nachfolger)5;  
 § 4 Energiewirtschaftsgesetz - EnWG - (Übergang der Ge-
nehmigung des Netzbetriebs auf den Rechtsnachfolger im 
Falle der Gesamtrechtsnachfolge);  
 § 5 Abs. 1 KaffeeStV (Übergang der Erlaubnis zur Herstel-
lung von Kaffee);6  
 § 10 Abs. 1 Satz 5 Zuteilungsgesetz 2007 (Übergang von 
Treibhausgas-Emissionsberechtigungen auf den Rechts-
nachfolger des Betreibers einer Anlage). 
 
jj) Sonstige Teilrechtsgebiete 
 § 2 Abs. 1 Satz 1 Mauergrundstücksgesetz (Übergang von 
Erwerbsberechtigungen für bundeseigene Mauer- und 
3 § 22 Abs. 2 BBergG: „Mit dem Tode des Inhabers einer Erlaubnis oder Bewil-
ligung geht das Recht auf die Erben über. (…) Die Sätze 1 bis 3 gelten für 
sonstige Fälle der Gesamtrechtsnachfolge entsprechend.“ 
4 § 95 bs. 2 BBergG: „Die zuständige Behörde kann diese Frist vor deren Ab-
lauf auf Antrag verlängern, wenn  
 (...) 
 2. vor Ablauf der Frist eine Gesamtrechtsnachfolge eintritt und der Rechts-
nachfolger nachweist, dass er den Grundabtretungszweck innerhalb der fest-
gesetzten Frist nicht erfüllen kann.“ 
5 § 10 Abs. 3 BrMV: „Vergünstigungen, die dem Inhaber eines der amtlichen 
Aufsicht unterliegenden Betriebes hinsichtlich der Einrichtung oder der Be-
triebsführung bewilligt sind, gehen bei einem Wechsel des Inhabers auf den 
Rechtsnachfolger über.“ 
6 § 5 Abs. 2 KaffeeStV: „Die Erlaubnis gilt vorbehaltlich Absatz 4 vorerst fort 
 (..) 
 2. bei Tod des Betriebsinhabers, 
 (…). 
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Grenzgrundstücke auf die Rechtsnachfolger der ehemali-
gen Grundstückseigentümer); 
 § 29 Abs. 1, 3 der Verordnung über die Durchführung von 
Stützungsregelungen und gemeinsamen Regeln für Di-
rektzahlungen nach der Verordnung EG Nr. 1782/2003 im 
Rahmen des Integrierten Verwaltungs- und Kontrollsys-
tems (InVeKoSV): Übergang von Duldungs- und Mitwir-
kungspflichten auf den Rechtsnachfolger. 
 
kk) Gesetz zur Regelung offener Vermögensfragen 
Nur ganz ausnahmsweise finden sich in einem öffentlich-
rechtlichen Gesetz Anhaltspunkte zum Begriffsverständnis 
der Gesamtrechtsnachfolge, nämlich im Gesetz zur Regelung 
offener Vermögensfragen (VermG), das die Rückgängigma-
chung hoheitlich bewirkter oder veranlasster Vermögensver-
luste regelt. Dort wird die Gesamtrechtsnachfolge als beson-
dere Art des Übergangs von Rechtspositionen, nämlich der 
Rückübertragung von Unternehmen, und zwar des gesamten 
Vermögens einschließlich der Verbindlichkeiten bzw. einer 
Betriebstätte angesehen. Hierzu heißt es in § 6 Abs. 5 a 
VermG, der die Rückgabe von Unternehmen betrifft, die bei-
spielsweise entschädigungslos enteignet und in Volkeigentum 
überführt oder durch staatliche Verwalter an Dritte veräußert 
wurden:  
 
„Zur Erfüllung des Anspruchs auf Rückgabe kann die Be-
hörde anordnen, dass (…)  
b) das gesamte Vermögen einschließlich der Verbindlich-
keiten oder eine Betriebsstätte des Verfügungsberechtig-
ten auf den Berechtigten einzeln oder im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge übertragen werden (…).“ 
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Ob es sich hierbei wortlautgemäß um einen Fall der (echten) 
Gesamtrechtsnachfolge handelt, wird später zu klären sein.7 
 
c) Gesamtrechtsnachfolge zwischen Trägern öffentli-
cher Verwaltung 
Anders als der speziell verwaltungsrechtlich nur punktuell ge-
regelte Übergang von verwaltungsrechtlichen Positionen Pri-
vater auf einen Gesamtrechtsnachfolger ist der umfassende 
Übergang von Rechtsbeziehungen eines Trägers öffentlicher 
Verwaltung auf einen anderen Träger öffentlicher Verwaltung 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge8 mehrfach Gegenstand 
eines öffentlich-rechtlichen Gesetzes. Es handelt sich meist 
um Gesetze, die eigens für bestimmte, abgegrenzte Bereiche 
staatlicher Umstrukturierungen geschaffen wurden, wie z.B. 
bei Staatensukzessionen9, Eingemeindungen und sonstigen 
Umstrukturierungen im Bereich (unmittelbarer und mittelba-
rer10) öffentlicher Verwaltung, die einen bestimmten Fall der 
Gesamtrechtsnachfolge (genauer: Gesamt- und Teilrechts-
nachfolge11) in Tatbestand und Rechtsfolge mehr oder weni-
ger umfassend eigenständig regeln.  
 
Teilweise wird auch in diesen Vorschriften als bekannt voraus-
gesetzt, was unter Gesamtrechtsnachfolge zu verstehen ist. 
7 Siehe unten § 3 II 9, S. 61. 
8 Dazu Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, 4. Abschnitt, S. 431 ff. m.w.N. 
9 Dazu Epping, in: Ipsen, Völkerrecht, § 25, Rn. 1 ff.; Eckert, Öffentliches Ver-
mögen der ehemaligen DDR und Einigungsvertrag. 
10 Erledigt der Staat Verwaltungsaufgaben unmittelbar selbst durch eigene 
(staatliche) Organe, d.h. Bundes- oder Landesbehörden, so handelt es sich 
um unmittelbare Staatsverwaltung. Werden die Verwaltungsaufgaben nicht 
von Organen des Staates, sondern von Organen externer Verwaltungsträger 
des öffentlichen Rechts wahrgenommen (z.B. Gemeinden, Hochschulen, So-
zialversicherungsträger, Kammern für Industrie und Handwerk usw., nicht 
aber Kirchen und öffentlich-rechtliche Rundfunkanstalten!), so ist üblicher-
weise von mittelbarer Staatsverwaltung die Rede, vgl. Maurer, Allg. Verwal-
tungsrecht, § 21, Rn. 7 ff., 12; ausführlich Frye, Staatsaufsicht über die öffent-
lich-rechtlichen Rundfunkanstalten, § 4 B I, S. 44 ff. m.w.N. 
11 Zu den Fällen der Gesamt- und der Teilrechtsnachfolge siehe näher unten 
§ 3 I, II, S. 42, 46 ff. 
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Teilweise handelt es sich um gesetzliche Regelungen, die 
wertvolle Hinweise für das Verständnis des Gesamtrechts-
nachfolgebegriffs im öffentlichen Recht liefern, indem sie die 
Gesamtrechtsnachfolge als umfassenden Übergang des Ver-
mögens einschließlich aller Rechte und Pflichten von einem 
Rechtsträger auf einen anderen durch Gesetz oder aufgrund 
eines Gesetzes beschreiben. 
 
Beispiele: 
 § 15 Abs. 1 AdKG: „Die Akademie der Künste übernimmt 
als Gesamtrechtsnachfolgerin die Rechte und Pflichten, 
welche für die bisherige gemeinsame Körperschaft Akade-
mie der Künste der Länder Berlin und Brandenburg be-
gründet worden sind“; 
 § 1 des Gesetzes zur Übertragung des Vermögens der 
Deutschen Ausgleichsbank: „(1) Das Vermögen der Deut-
schen Ausgleichsbank einschließlich aller Rechte und 
Pflichten geht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die 
Kreditanstalt für Wiederaufbau über. … (2) Die Kreditan-
stalt für Wiederaufbau übernimmt die Aufgaben und Ge-
schäfte der Deutschen Ausgleichsbank … .“; 
 § 2 des Gesetzes über die Auflösung der Staatlichen Ver-
sicherung der Deutschen Demokratischen Republik in Ab-
wicklung: „Gesamtrechtsnachfolge. Die Kreditanstalt für 
Wiederaufbau tritt mit Wirkung vom 1. Januar 2008 in die 
Rechte und Pflichten der Anstalt ein.“;  
 Art. 4 § 14 Abs. 2 Satz 1 KassenarztrechtsG: „Mit der Er-
richtung der Kassenzahnärztlichen Vereinigungen erlö-
schen die bestehenden Kassendentistischen Vereinigun-
gen; ihre Rechte und Pflichten sowie ihr Vermögen gehen 
im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf die Kassenzahn-
ärztlichen Vereinigungen über.“; 
 § 1 Abs. 2 Satz 4 LBK-Immobiliengesetz (Hamburg): „Der 
LBK Hamburg tritt in alle bestehenden und künftigen 
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Rechte und Verpflichtungen der Freien und Hansestadt 
Hamburg ein, soweit sie dem bisherigen Aufgabenbereich 
des LBK und des LBW zuzuordnen sind (Gesamtrechts-
nachfolge).“; 
 § 1 Abs. 2 Satz 4 des Gesetzes zur Errichtung der Ham-
burger Friedhöfe - Anstalt des öffentlichen Rechts - (HFG): 
„Die Hamburger Friedhöfe - Anstalt des öffentlichen 
Rechts - tritt in alle bestehenden und künftigen Rechte und 
Verpflichtungen der Freien und Hansestadt Hamburg ein, 
soweit sie dem früheren Aufgabenbereich des Landesbe-
triebs Friedhöfe zuzuordnen sind (Gesamtrechtsnach-
folge); 
 § 2 Abs. 3 Niedersächsisches Sparkassengesetz: „Das 
Vermögen der übernommenen Sparkasse geht in dem in 
der Genehmigung bestimmten Zeitpunkt der Zusammen-
legung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die über-
nehmende Sparkasse über.“; 
 § 1 des Gesetzes zur Regelung der Wohnungsbauförde-
rung (NRW): „Die Wohnungsbauförderungsanstalt des 
Landes Nordrhein-Westfalen wird auf die Westdeutsche 
Landesbank Girozentrale übertragen. Das gesamte Ver-
mögen der Wohnungsbauförderanstalt … geht … auf die 
Westdeutsche Landesbank Girozentrale über. Die West-
deutsche Landesbank Girozentrale übernimmt als Gesam-
trechtsnachfolgerin alle Rechte und Pflichten der Woh-
nungsbauförderanstalt …, soweit nicht im folgenden etwas 
anderes bestimmt ist.“; 
 § 23 a Abs. 1 Satz 1 Treuhandgesetz: „(1) Die Anstalt kann 
ihr Vermögen im Wege der Gesamt- oder Teilrechtsnach-
folge jeweils als Gesamtheit unter genauer Bezeichnung 
und Aufteilung der Gegenstände des Aktiv- und Passivver-
mögens auf den Bund, Einrichtungen des Bundes oder Ka-
pitalgesellschaften, deren Geschäftsanteile oder Aktien 
sich mehrheitlich unmittelbar oder mittelbar in der Hand 
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des Bundes befinden, übertragen. Der zwischen der An-
stalt und dem Rechtsnachfolger zu schließende Übertra-
gungsvertrag bedarf der Schriftform; … Mit der Übertra-
gung tritt der Rechtsnachfolger in alle in Bezug auf die Ver-
mögenswerte bestehenden Rechte und Pflichten der An-
stalt ein.“; 
 
Es sind aber nicht diese, vielfach recht jungen, speziellen öf-
fentlich-rechtlichen Vorschriften, die dem Begriff der Gesamt-
rechtsnachfolge im öffentlichen Recht erstmals sein Gepräge 
gegeben haben. Vielmehr deutet der in diesen Vorschriften er-
wähnte Übergang aller Rechte und Pflichten von einem 
Rechtsträger auf einen anderen darauf hin, dass damit we-
sentliche Teilaspekte eines rechtsgebietsübergreifenden 
Oberbegriffs der Gesamtrechtsnachfolge angesprochen sind, 
wie er seit langem aus dem Zivilrecht bekannt ist. Dort waren 
Gesamtrechtsnachfolgefälle schon kodifiziert, lange bevor die 
Gesamtrechtsnachfolge in den modernen Steuergesetzen 
und sonstigen öffentlich-rechtlichen Gesetzen aufgegriffen 
wurde, so etwa bereits die Verschmelzung von Aktiengesell-
schaften im Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs von 
186912 oder der Übergang der Erbschaft seit dem Inkrafttreten 
des BGB zum 01. Januar 1990 in §§ 1922, 1967 BGB. 
 
3. Zivilrecht 
Allerdings verwendet das BGB den Begriff „Gesamtrechts-
nachfolge“ nur in dem nachträglich eingefügten § 1059 a BGB. 
Dort wird normiert, dass der (regelmäßig unübertragbare13) 
12 Art. 215 des Allgemeinen Deutschen Handelsgesetzbuchs i.d.F.v. 05. Juni 
1869 (Bundesgesetzblatt des Norddeutschen Bundes 1869, S. 379 ff., Anlage 
C, S. 404 [447]), in Kraft getreten am 01. Januar 1870, regelte die Verschmel-
zung von Aktiengesellschaften durch Aufnahme, welche heute im Umwand-
lungsgesetz normiert ist. 
13 § 1059 Satz 1 BGB. 
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Nießbrauch ausnahmsweise auf den Rechtsnachfolger über-
geht, wenn „das Vermögen der juristischen Person auf dem 
Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf einen anderen“ über-
geht. Die Vorschrift trifft eine punktuelle Aussage zum Schick-
sal des Nießbrauchs bei Gesamtrechtsnachfolge, sagt aber 
nicht, was Gesamtrechtsnachfolge bedeutet.  
 
Auch den anderen wenigen Vorschriften des Privatrechts, die 
den Begriff „Gesamtrechtsnachfolge“14 oder „Gesamtrechts-
nachfolger“15 verwenden, ist nicht zu entnehmen, was unter 
Gesamtrechtsnachfolge zu verstehen ist. Sie enthalten fast 
ausschließlich nur einzelne Rechtspositionen betreffende Re-
gelungen bei Gesamtrechtsnachfolge. Lediglich der Formulie-
rung des § 15 Abs. 1 AnfG und dem wortgleichen § 145 Abs. 
1 InsO, wonach die Anfechtbarkeit „gegen den Erben oder ei-
nen anderen Gesamtrechtsnachfolger“ geltend gemacht wer-
den kann, ist die über einen Einzelfall hinausgehende, heute 
selbstverständliche Aussage zu entnehmen, dass der Erbfall 
ein Fall der Gesamtrechtsnachfolge ist und dass es neben 
dem Erbfall noch andere Fälle der Gesamtrechtsnachfolge 
gibt. Darüber hinaus gehende, generelle Aussagen zur Ge-
samtrechtsnachfolge treffen die erwähnten Normen jedoch 
nicht. Vielmehr setzten auch diese privatrechtlichen Normen 
den Begriff der Gesamtrechtsnachfolge als bekannt voraus.  
 
II. Wesensmerkmale der Gesamtrechtsnachfolge 
Das unter den vorstehenden gesetzlichen Vorgaben zunächst 
in der Zivilrechtsdogmatik entwickelte Rechtsbild der Gesamt-
rechtsnachfolge ist deutlich ausgerichtet am Paradigma des in 
14 § 71 Abs. 1 Nr. 5 AktG; § 148 Abs. 1 Nr. 1 AktG; § 5 Abs. 1 Nr. 1 Einls. 
AktMitglRG; § 77 a Satz 2 GenG; § 10 Abs. 1 a GBMaßnG. 
15 § 70 Satz 2 AktG; § 11 Abs. 1 Hs. 2 AktMitglRG; § 15 Abs. 1 AnfG; § 77 a 
Satz 2 u. 3 Hs. 2 GenG; § 145 Abs. 1 InsO; § 130 Ab. 4 PatG. 
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§ 1922 Abs. 1 BGB verankerten Übergangs der Erbschaft im 
Todesfall einer natürlichen Person. Das erbrechtliche Prinzip 
der Gesamtrechtsnachfolge gilt als das Urbild der Gesamt-
rechtsnachfolge schlechthin und hat das heutige Verständnis 
von der Gesamtrechtsnachfolge über das Erbrecht hinaus 
nachhaltig geprägt.16  
 
Das Gesetz bringt das Prinzip der erbrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolge in § 1922 Abs. 1 BGB, ohne dass es den Be-
griff der Gesamtrechtsnachfolge ausdrücklich nennt, durch die 
Formulierung zum Ausdruck, dass das Vermögen des Erblas-
sers (Erbschaft) als Ganzes auf den oder die Erben übergeht. 
Aus der Formulierung, dass das Vermögen als Ganzes über-
geht sowie der mit § 1922 Abs. 1 BGB verbundenen gesetz-
geberischen Intention, der Stellung der Norm im Gesetz und 
der Einordnung des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips in die 
Systematik des BGB, insbesondere der Erwerbstatbestände 
lassen sich einige Kernaussagen ableiten, die das Wesen der 
erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge ausmachen.  
 
1. Übergang des gesamten Vermögens eines wegge-
fallenen Rechtssubjekts 
Mit der Formulierung „Vermögen als Ganzes“ skizziert § 1922 
Abs. 1 BGB zum einen den Umfang der Gesamtrechtsnach-
16 So wurde und wird der Erbfall in den Lehrbüchern des allgemeinen Bürgerli-
chen Rechts als der Hauptfall der Gesamtrechtsnachfolge dargestellt, z.B. v. 
Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Band II, 1. Hälfte (1914), § 46, III, 1, S. 87: „... 
Daher ist der wichtigste und älteste Fall der Universalsukzession die Erb-
folge“; Bork, AT d. BGB, § 10, Rn. 309: „Der wichtigste Fall der Gesamtrechts-
nachfolge ist § 1922 Abs. 1 (…)“; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14, 
Rn. 33: „Hauptfall der Gesamtnachfolge ist die Erbfolge“; siehe auch: 
Brox/Walker, AT des BGB, § 29, Rn. 637; Meincke, DStJG Bd. 10 (1987), 19 
(29 ff.); Rüthers/Stadler, AT des BGB, § 6, Rn. 3. Die Ausrichtung des Rechts-
bildes der Gesamtrechtsnachfolge am Paradigma des Erbfalls betont K. 
Schmidt, AcP 191 (1991), 495 (497, 520: „geläufiges Bild der Universalsuk-
zession“), der eine solche Ausrichtung allerdings für falsch hält. 
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folge. Es geht grundsätzlich das gesamte Vermögen des Erb-
lassers unverändert auf den oder die Gesamtrechtsnachfolger 
über.17 
 
Es ist ein Grundanliegen des BGB, das Entstehen subjektlo-
ser Rechte zu vermeiden.18 Schon zur Erfüllung dieses Pos-
tulats hatte der Gesetzgeber kaum eine andere Wahl, als eine 
(gesetzliche) Nachfolge in das gesamte Vermögen des Erb-
lassers anzuordnen.19 Da mit dem Tod des Erblassers dessen 
Rechtsfähigkeit, also die Fähigkeit, Träger von Rechten und 
Pflichten zu sein, endet, wird durch den (zwingenden20) Über-
gang seiner gesamten vermögenswerten Rechts- und Pflich-
tenstellung erreicht, dass diese nicht einfach infolge seines 
Todes herrenlos wird.21 
 
Des Weiteren wird durch den Übergang des gesamten Ver-
mögens verhindert, dass die Forderungen und Schulden so-
wie noch unvollständigen Rechtslagen des Erblassers mit sei-
nem Tod untergehen, d.h. erlöschen. Der Übergang des ge-
samten Vermögens dient damit dem Interesse des Erblassers 
und der Erben sowie der Vertragspartner des Erblassers, die 
Vermögenswerte vollständig in der Person der Erben zu er-
halten. Die Vertragspartner des Erblassers werden nicht durch 
einen zufälligen Untergang seiner Vermögensbestandteile 
17 Einhellige Auffassung, z.B. Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1922, Rn.1, 7; Ma-
rotzke, in: Staudinger (2000), BGB, § 1922, Rn. 46; Meincke, DStJG Bd. 10 
(1987), 19 (29 f.); Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 
5, II 1 a. 
18 Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14, Rn. 21 ff.; K. Schmidt, AcP 191 
(1991), 495 (497); v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. I, § 2 VII, S. 76 f; 
Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 1. Hbd., § 75 III, S. 446; Köh-
ler, BGB AT, § 17 II 1, Rn. 5; Meincke, DStJG 10 (1987), 19, 30; gleichwohl 
gibt es zumindest zeitweise subjektlose Rechte, vgl. insbes. Hohner, Subjekt-
lose Rechte, passim, insbesondere S. 63 ff., m.w.N. 
19 K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495 (497). 
20 Siehe sogleich unten 5., S.38. 
21 Anderenfalls könnte ein Aneignungsinteressent an die vorzeitige Herbeifüh-
rung des Todes denken, Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (30). 
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grundlos besser oder schlechter gestellt, als sie vor dem Erb-
fall gestanden haben. Sie können insbesondere auch nach 
dem Tod des Erblassers eine Befriedigung ihrer Forderungen 
erlangen, weil diese nicht erlöschen, sondern gegenüber den 
Erben weiter bestehen und die bisherige Haftungsmasse in 
der Person der Erben erhalten bleibt.22 
 
2. Übergang des Vermögens als ungeteilte Einheit 
Des Weiteren bedeutet Übergang des Vermögens „als Gan-
zes“, dass das Vermögen ungeteilt, ohne Trennung nach Art 
der Gegenstände, als Einheit auf den oder die Erben über-
geht.23 Der oder die Erben werden (zunächst) alleiniger 
Rechts- und Pflichtenträger aller Nachlassgüter. Der Nachlass 
kann vom Erblasser – anders als vor Inkrafttreten des BGB - 
nicht in mehrere Sondervermögen (z.B. einzelne Vermögens-
gegenstände oder einzelne Vermögensteile) aufgeteilt und 
diese sodann bestimmten Personen mit dinglicher Wirkung 
zugewendet werden.  
 
Durch Vermächtnis (§§ 1939, 2147 ff. BGB), Auflage (§§ 2192 
ff. BGB) oder Teilungsanordnung (§ 2048 BGB) wird der Erbe 
nur schuldrechtlich verpflichtet, die Gegenstände den Bedach-
ten zukommen zu lassen.24 Der Nachlass bleibt auch dann als 
Einheit erhalten, wenn mehrere Personen erben. Allerdings 
verschmelzen die Miterbenanteile - anders als beim Alleiner-
ben - nicht mit dem Eigenvermögen der Miterben, sondern die 
22 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 II 2 a, b; Leipold, in: Münchener Kommentar, 
BGB, § 1922, Rn. 93 f.; Marotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 1, 42 ff.; 
Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (30). 
23 Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142 I, S. 877; Ma-
rotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 46; Muscheler, Universalsukzession 
und Vonselbsterwerb, S. 5, II 2; Stein, in Soergel, BGB, Erbrecht, Einleitung, 
Rn. 11. 
24 Marotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 47 ff. 
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gesamte Erbschaft bildet ein Sondervermögen, das den Mit-
erben zur gesamten Hand zusteht (§ 2032 Abs. 1 BGB).  
 
Dieser einheitliche Anfall der Erbschaft dient – wie schon der 
Übergang des gesamten Vermögens - ebenfalls dem Schutz 
der Nachlassgläubiger. Diese müssen keine sofortige Aufsplit-
terung der Haftungsmasse auf mehrere Personen befürchten, 
da der Nachlass als Haftungseinheit erhalten bleibt. Erst wenn 
aus dem ungeteilten Nachlass die Nachlassverbindlichkeiten 
beglichen sind, kann der danach verbleibende Überschuss auf 
die Miterben aufgeteilt werden (§§ 2046, 2047 BGB).  
 
Überdies erleichtert der Anfall der Erbschaft als Einheit - auch 
beim Alleinerben - den Weg zu einer Vermögenssonderung, 
d.h. einer Aufspaltung von Nachlass und Eigenvermögen des 
Erben bei Nachlassverwaltung, Nachlassinsolvenz (§§ 1975 
ff., insbes. § 1976 BGB) oder Geltendmachung der Dürftig-
keitseinrede (§ 1990, 1991 Abs. 2 BGB), so dass eine ord-
nungsgemäße Nachlassabwicklung gewährleistet wird. Der 
einheitliche Anfall der Erbschaft dient damit neben dem Gläu-
bigerschutz zugleich dem Schutz der Erben vor einer unbe-
schränkten Eigenhaftung bei überschuldetem Nachlass.  
 
Schließlich fördert der einheitliche Übergang der Erbschaft auf 
den oder die Erben im Interesse der Allgemeinheit die Rechts-
klarheit, weil sich die neuen Rechtsträger, anders als es bei 
einer Aufsplitterung des Nachlasses der Fall wäre, relativ 
leicht feststellen lassen.25 
 
Übergang des Vermögens als Ganzes bedeutet nicht etwa, 
dass es sich um den Übergang des Vermögens als eines ein-
zigen, eigenständigen Rechts handeln würde. Das Vermögen 
25 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922 Rn. 94. 
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als solches ist kein selbständiger Verfügungsgegenstand, 
selbst kein Objekt von Rechten, sondern nur eine zusammen-
fassende, pragmatische Bezeichnung für die einem Vermö-
genssubjekt zustehenden geldwerten Rechte und Pflichten.26 
Die einzelnen Rechte, Pflichten und sonstigen vererblichen 
Rechtspositionen werden zum Zwecke und für den Augenblick 
des Übergangs als Einheit gedacht, ohne hierdurch ihre Selb-
ständigkeit zu verlieren.27  
 
3. Übergang durch ein und denselben Erwerbsvor-
gang (uno actu) 
Während mit den beiden zuvor angeführten Aspekten, grund-
sätzlich das gesamte Vermögen des Erblassers ungeteilt auf 
dessen Erben überzuleiten, wie dargelegt, insbesondere ma-
teriale Interessen verfolgt werden, die den durchaus vorhan-
denen inhaltlichen Wert des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips 
ausmachen28, handelt es sich bei dem folgenden Merkmal um 
ein rechtstechnisches. Dieses, die Art des Rechtsübergangs 
betreffende Wesensmerkmal der Gesamtrechtsnachfolge, 
lässt sich durch eine Einordnung der Gesamtrechtsnachfolge 
in das bestehende System des Erwerbs durch Rechtsnach-
folge gewinnen.  
 
Nach der Dogmatik des Allgemeinen Zivilrechts kann Rechts-
nachfolge auf zweierlei Weise geschehen, nämlich durch Ein-
zelrechtsnachfolge (Singularsukzession) oder durch Gesamt-
rechtsnachfolge (Universalsukzession)29, wobei später im 
26 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 95. 
27 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 44 ff. 
28 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 93. 
29 Z.B. Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142, S. 877 ff.; 
v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, §§ 44 ff. (§46, S. 84 ff.); Bork, 
AT, § 10, Rn. 309; Hübner, AT, § 23 IV, Rn. 388 f.; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. 
Rechts, § 13, Rn. 41 ff. 
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Rahmen einer Systematisierung der verschiedenen Gesamt-
rechtsnachfolgefälle zu klären sein wird, ob es noch eine Zwi-
schenform gibt30. 
 
Regelfall der Rechtsnachfolge ist nach der Konzeption des 
Privatrechts die Einzelrechtsnachfolge, wonach grundsätzlich 
jedes Recht einzeln übertragen werden muss. Gegenstand 
sachenrechtlicher Herrschaft kann grundsätzlich nur die ein-
zelne Sache bzw. nur das einzelne Recht sein, keine Sach- 
oder Rechtsgesamtheit. Jede einzelne Sache bzw. jedes ein-
zelne Recht steht in einer einzelnen, eigenständigen Rechts-
beziehung zu einem Rechtssubjekt (Spezialitäts- oder Be-
stimmtheitsgrundsatz31). Grundsätzlich muss daher jedes ein-
zelne Recht nach den für das jeweilige Recht bestehenden, 
mitunter unterschiedlichen, zwingenden gesetzlichen Regeln 
übertragen werden, das Eigentum an beweglichen Sachen 
also durch Einigung und Übergabe (§ 929 BGB), Rechte an 
Grundstücken durch Auflassung und Eintragung im Grund-
buch (§§ 873, 925 BGB), eine Forderung durch Abtretung 
(§ 398 BGB). Die Einzelübertragung eines Rechts geschieht, 
wie in den vorstehenden Beispielen, regelmäßig durch (ding-
liches) Rechtsgeschäft. Sie kann aber auch kraft behördlicher 
Anordnung (Hoheitsakt) erfolgen, namentlich bei der (selte-
30 Siehe unten § 3, S. 42 ff. 
31 Z.B. Bork, AT, § 7 I, Rn. 236; Brox, AT, § 35, Rn. 783; Hübner, AT, § 16, Rn. 
292. 
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nen) Pfändung und Überweisung einer Forderung an Zah-
lungs Statt (§§ 829 ff., 835 ff. ZPO)32. Schließlich gibt es eine 
Einzelrechtsnachfolge auch kraft Gesetzes, etwa bei Über-
gang der Forderung des Gläubigers auf den Bürgen, wenn 
dieser den Gläubiger befriedigt (§ 774 Abs. 1 BGB, Legalzes-
sion). Einzelübertragungen dienen der Rechtsklarheit und der 
Rechtssicherheit. Spätestens im Zeitpunkt einer Verfügung 
muss klar sein, auf welches Recht sich die Verfügung bezieht, 
anderenfalls eine solche Verfügung nicht möglich ist. Sollen 
mehrere Rechte auf einmal übertragen werden, sind nach 
dem Bestimmtheitsgrundsatz so viele Einzelübertragungen 
nötig, wie Rechte übertragen werden sollen. So muss beim 
Verkauf eines Unternehmens durch einen einheitlichen Kauf-
vertrag als Verpflichtungsgeschäft zum Eigentumserwerb 
grundsätzlich jede Forderung, jedes Grundstück, jede in ei-
nem Warenlager befindliche Sache usw. durch ein entspre-
chendes Verfügungsgeschäft einzeln übertragen werden.  
 
Da eine Einzelübertragung in bestimmten Fällen, insbeson-
dere bei der Umwandlung von Unternehmen oder beim Tod 
einer Person, sehr aufwändig, kompliziert und allenfalls durch 
Einschaltung Dritter möglich wäre, ermöglicht das Gesetz aus-
nahmsweise einen Übergang der Rechte im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge oder schreibt eine solche - nämlich beim 
32 Die Überweisung einer Forderung an Zahlungs Statt wirkt wie die Abtretung 
der gepfändeten Forderung. Die Forderung geht vom Vollstreckungsschuld-
ner auf den Vollstreckungsgläubiger (Rechtsnachfolger) über, und der Voll-
streckungsgläubiger ist insoweit als befriedigt anzusehen (§ 835 Abs. 2 i.V.m. 
Abs. 1 Alt. 2 ZPO), unabhängig davon, ob der Drittschuldner auf die überge-
gangene Forderung leistet oder nicht. Infolge des mit der Forderung ebenfalls 
übergegangenen Ausfallrisikos für die Forderung auf den Vollstreckungsgläu-
biger, kommt die Überweisung an Zahlungs Statt praktisch kaum vor. - Die 
regelmäßig vorkommende Überweisung zur Einziehung (§ 835 Abs. 1 Alt. 1 
ZPO) überträgt dem Vollstreckungsgläubiger nur die Einziehungsermächti-
gung für die Forderung, also insbesondere die Befugnis, die Forderung im 
eigenen Namen gegenüber dem Drittschuldner gelten zu machen, während 
die Forderung (mit ihrem Ausfallrisiko) im Vermögen des Vollstreckungs-
schuldners verbleibt (§ 836 Abs. 1 ZPO). 
                                            
§ 2 Begriff der Gesamtrechtsnachfolge  37 
 
Wegfall des Rechtsvorgängers, wie im Erbfall - zur Wahrung 
kontinuierlicher Rechtsbeziehungen sogar vor.33 Auf die an-
sonsten zwingenden Übergangstatbestände der Singularsuk-
zession kommt es dann nicht mehr an. Sie werden durch die 
Gesamtrechtsnachfolge ersetzt. Übergang des Vermögens 
„als Ganzes“ bedeutet daher drittens, dass alle im Erblasser-
vermögen gebündelten Rechtsverhältnisse im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge, d.h. durch diesen einen, einheitlichen 
Erwerbsvorgang (uno actu) übergehen, unabhängig von den 
Erwerbsvoraussetzungen unter Lebenden. So geht etwa das 
Eigentum an Mobilien ohne Einigung und Übergabe (vgl. 
§ 929 BGB) auf den Gesamtrechtsnachfolger über, das Eigen-
tum an Grundstücken ohne Auflassung und außerhalb des 
Grundbuchs (vgl. §§ 873, 925 BGB)34. Die Gesamtrechts-
nachfolge stellt damit einen alternativen, eigenständigen Er-
werbstatbestand dar, der für alle Rechtsbeziehungen des Erb-
lasservermögens derselbe ist.35  
 
Dadurch, dass das gesamte Vermögen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge als eines eigenständigen, einheitlichen Er-
werbsvorgangs übergeht, welcher die Erwerbstatbestände 
der Singularsukzession ersetzt, wird garantiert, dass wirklich 
das gesamte Vermögen übergeht, also auch solche Positio-
nen, an die im Erbfall niemand denkt.36 Schließlich impliziert 
33 Zu den sonstigen Fällen der Gesamtrechtsnachfolge siehe sogleich unten 
§ 3, S. 42 ff. 
34 Das durch diesen Erwerb unrichtig gewordene Grundbuch kann auf Antrag 
des neuen Eigentümers (§§ 13 Abs. 1, 22, 29, 35 GBO) - ggf. im Berichti-
gungszwangsverfahren (§ 82 GBO) – oder durch das Grundbuchamt von 
Amts wegen (§ 82 a GBO) berichtigt werden. 
35 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922 Rn. 100; Meyer-Pritzl, in: 
Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts, Erbrecht, 1061 (1094): „1922 Abs. 1 
bildet den Rechtsgrund für die dingliche Zuordnung des Nachlasses zum Ver-
mögen der Erben.“; Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, 
S. 29, unter 3 a. 
36 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 30 unter Hinweis 
auf Meincke, DStJG Bd. 10 (1987), 19 (30), welcher jedoch irrtümlich an-
nimmt, die Erfassung des gesamten Vermögens werde durch das sog. Prinzip 
des Vonselbsterwerbs (siehe sogleich unten 3 b) sichergestellt. 
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der Übergang durch ein und denselben einheitlichen Erwerbs-
vorgang, dass alle das Vermögen bildenden Rechte, Pflichten 
und Rechtslagen zum selben Zeitpunkt übergehen.37 
 
4. Übergang durch Gesetz oder aufgrund Gesetzes 
Damit die - wie soeben dargelegt - grundsätzlich zwingenden 
Vorschriften zur Einzelübertragung von den Normadressaten 
nicht umgangen werden können, ist die als Ausnahme konzi-
pierte Gesamtrechtsnachfolge nur in gesetzlich zugelassenen 
Fällen möglich.38 
 
5. Zwingender Charakter 
Der Übergang der gesamten Rechtsbeziehungen vom Erblas-
ser auf seine(n) Gesamtrechtsnachfolger ist zwingend. Der 
Erblasser kann weder den Rechtsübergang überhaupt, noch - 
außer in den gesetzlich zugelassenen Ausnahmefällen – ein-
zelne vererbbare Gegenstände durch Anordnung einer Son-
dererb- oder Sonderrechtsnachfolge39 von der Erbfolge aus-
schließen. Jeder Erblasser hat daher mindestens einen Erben 
und damit auch mindestens einen Gesamtrechtsnachfolger.40 
 
37 A.A. Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, § 1 II 4, S. 35, 
wonach alle Vermögensgegenstände auch zu unterschiedlichen Zeiten auf 
dieselbe Weise übergehen könnten. Diese Auffassung ist abzulehnen, weil 
sie nur bei einer Trennung des Gesamtvermögens in einzelne Bestandteile 
möglich wäre, was durch den Übergang des Vermögens „als Ganzes“ i.S.e. 
ungeteilten Einheit gerade verhindert werden soll. 
38 Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142 IV, S. 589; 
Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14, Rn. 32; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. 
Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 46 III, S. 87. 
39 Zu diesen Ausnahmen siehe § 3 II 6 und 7, S. 55 ff. 
40 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 96; Muscheler, Univer-
salsukzession und Vonselbsterwerb, S. 51 f. 
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6. Vonselbsterwerb? 
Nicht selten ist zu lesen, es gehöre zur Universalsukzession, 
dass das Vermögen des Erblassers automatisch, unmittelbar 
kraft Gesetzes, ipso jure, von selbst auf den Erben übergehe 
(sog. Vonselbsterwerb).41 Derartige Äußerungen sind unzu-
treffend.  
 
Das Prinzip des sog. Vonselbsterwerbs kommt - neben dem 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzip (!) - in § 1922 Abs. 1 BGB 
durch die Formulierung zum Ausdruck, dass die Erbschaft mit 
dem Tod des Erblassers auf den Erben übergeht.42 Richtig 
verstanden bedeutet Vonselbsterwerb ausschließlich, dass 
der Erbe die Erbschaft „mit“ dem Tode des Erblassers, allein 
durch das Gesetz, ipso jure erwirbt, was impliziert, dass sie 
ihm ohne jedes weitere eigene oder fremde Zutun, von selbst 
anfällt, sogar ohne sein Wissen und auch gegen seinen ab-
lehnenden inneren Willen.43  
 
Anhand dieses wirklichen Inhalts des Vonselbsterwerbs lässt 
sich deutlich machen, dass der Vonselbsterwerb - anders als 
mitunter zu lesen ist44 - kein Bestandteil der Gesamtrechts-
nachfolge oder umgekehrt letztere nicht nur im Wege des 
Vonselbsterwerbs möglich ist. So gab und gibt es andere Mo-
delle als den Vonselbsterwerb, mit denen die Gesamtrechts-
41 Müller-Christmann, in: Bamberger/Roth, BGB, § 1922, Rn. 17 f.; Leipold, in: 
Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 100 f.; von Lübtow, Erbrecht, S. 
663; Meincke, DStJG Bd. 10 (1987), 19 (30, unter bb); früher auch: Eden-
hofer, in: Palandt, BGB, 59. Auflage 2000, Einl. vor § 1922, Rn. 3, § 1922, 
Rn. 6. 
42 § 1942 Abs. 1 BGB bestätigt dieses Prinzip („Anfall der Erbschaft“) und gibt 
dem Erben das Recht, die ihm mit dem Tode des Erblassers angefallene Erb-
schaft auszuschlagen.  
43 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 8 I 1, S. 191; Muscheler, Gesamtrechtsnach-
folge und Vonselbsterwerb, S. 2, 142; Kretzschmar, Erbrecht, § 53, II, 1, S. 
360. Beachte aber das Ausschlagungsrecht des § 1942 Abs. 1BGB. 
44 Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (30). 
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nachfolge kombiniert werden könnte. Beim Antrittserwerb be-
durfte und bedarf es zum Erwerb der Erbschaft eines Erban-
tritts in Form einer Annahme der Erbschaft durch den Erben 
(Antrittsprinzip).45 Das österreichische ABGB verlangt zusätz-
lich eine gerichtliche Einweisung in den Nachlass (Einantwor-
tung)46, und im englischen Recht geht der Nachlass zunächst 
auf einen zwischengeschalteten Treuhänder über, der ihn ab-
wickeln, d.h. dem Erben nach Bereinigung der erbrechtlichen 
Verhältnisse aushändigen muss.47 An diesen, mit der Ge-
samtrechtsnachfolge ohne weiteres kombinierbaren Alternati-
ven zum Vonselbsterwerb wird hinreichend klar, dass der 
Vonselbsterwerb kein Bestandteil der Gesamtrechtsnach-
folge, sondern ein neben der Gesamtrechtsnachfolge stehen-
45 So das österreichische ABGB:  
„Erbserklärung  
§ 799. Wer eine Erbschaft in Besitz nehmen will, muß den Rechtstitel, ob sie ihm aus 
einer letzten Anordnung; aus einem gültigen Erbvertrage; oder aus dem Ge-
setze zufalle, dem Gerichte ausweisen, und sich ausdrücklich erklären, daß 
er die Erbschaft annehme.“ 
46 § 797 des österreichischen ABGB lautet: „Niemand darf eine Erbschaft eigen-
mächtig in Besitz nehmen. Das Erbrecht muß vor Gericht verhandelt und von 
demselben die Einantwortung des Nachlasses, das ist, die Uebergabe in den 
rechtlichen Besitz, bewirket werden.“ 
47 Ausführlich zu den Modellen sowie zur Geschichte und Rechtsvergleichung: 
Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 8 I 1, 2, S. 191 f. 
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des, autonomes Prinzip ist, welches das BGB für den Über-
gang der Erbschaft zusätzlich vorschreibt.48 Insbesondere er-
setzt der Vonselbsterwerb nicht die Gesamtrechtsnachfolge 
als einen eigenständigen, einheitlichen Erwerbstatbestand.49 
 
Einen zu einer anderen Beurteilung führenden Bedeutungsge-
halt, der über den vorstehenden hinausgeht, hat das Prinzip 
des Vonselbsterwerbs nicht. Insbesondere ist die Anordnung, 
dass der Erwerb mit „dem Tode“ erfolgt, eine den Zeitpunkt 
des Vonselbsterwerbs festlegende Bestimmung, die den Von-
selbsterwerb und die Gesamtrechtsnachfolge insofern er-
gänzt, als sie einen auch nur zeitweise herrenlosen Nachlass 
verhindert, wenn sie den Erwerbszeitpunkt auf den Todeszeit-
punkt legt. Sie ist aber entgegen teilweise anderer Auffassung 
weder ein Aspekt des Vonselbsterwerbs50, noch der Gesamt-
rechtsnachfolge, da es durchaus denkbar wäre, dass der Erbe 
die Erbschaft als Ganzes und von selbst erwirbt, aber bei-
spielsweise nicht schon mit „dem Tode“, sondern erst nach 
Ablauf einer Übergangsfrist. 
48 Siehe vor allen Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 2 
f., 30, 141 ff., 240 f.; ders., Jura 1999, 234 (240); Lange/Kuchinke, Erbrecht, 
§ 8 I 1, S. 191; so bereits auch schon: Reif, in: Lange (Hrsg.), Erwerb, Siche-
rung und Abwicklung der Erbschaft, 4. Denkschrift des Erbrechtsausschusses 
der Akademie für Deutsches Recht, 1940, S. 28 ff., 34 ff.; ebenso: Edenhofer, 
in: Palandt, BGB, Einl. vor § 1922, Rn. 3, § 1922, Rn. 6 f., 10; John, Das 
Erbrecht des BGB und die Nachfolgevorschriften im Sozialrecht, S. 62; 
Meyer-Pritzl, in: Staudinger, Eckpfeiler des Zivilrechts (2005), S. 1093, unter 
VII 1, 2; Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Anm. III 1, 2, Rn. 52, 59; ders., 
Erbrecht, § 5, Rn. 40 f. 
49 Dies verkennt Meincke (DStJG 10 [1987], 19 [30]) wenn er meint, nur durch 
das Prinzip des Vonselbsterwerbs könne sichergestellt werden, dass sich die 
Erbschaft wirklich auf das gesamte Erblasservermögen erstreckt, was richtig-
erweise - wie zuvor unter 3. dargelegt wurde - dadurch gewährleistet wird, 
dass die Gesamtrechtsnachfolge als eigenständiger, einheitlicher Erwerbs-
tatbestand alle zum Erblasservermögen gehörenden Gegenstände erfasst. 
50 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, S. 142 f. 
                                            
 
 
§ 3 Fälle der Gesamtrechtsnachfolge, Abgren-
zung 
I. (Echte) Gesamtrechtsnachfolge 
(Echte) Gesamtrechtsnachfolge ist, wie im Erbfall, Nachfolge 
in das gesamte Vermögen eines weggefallenen Rechtssub-
jekts, das ungeteilt uno actu auf seine(n) Gesamtrechtsnach-
folger übergeht. Die gesamten Rechtsbeziehungen des nicht 
mehr vorhandenen Rechtsvorgängers werden grundsätzlich 
unverändert fortgeführt, subjektlose Rechte vermieden. 
 
Eine solche echte Gesamtrechtsnachfolge mit den oben be-
schriebenen Wirkungen des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips 
ist im Privatrecht für folgende Fälle vorgesehen: 
 
1. Übergang der Erbschaft 
a) Übergang auf den Erben 
Im zuvor bereits besprochenen Erbfall geht das Vermögen als 
Ganzes auf den oder die Erben über (§ 1922 Abs. 1 BGB). 
 
b) Übergang auf den Nacherben 
Auch im Fall der Nacherbschaft geht das gesamte Vermögen 
des Erblassers einschließlich der Verbindlichkeiten als Gan-
zes auf den oder die Nacherben über. Wie der (Vor-) Erbe im 
Zeitpunkt des Erbfalls, erwirbt der Nacherbe im Zeitpunkt1 des 
Nacherbfalls das Vermögen vom Erblasser (§§ 2100, 2139 
1 Der Erblasser kann einen Zeitpunkt oder ein Ereignis bestimmen, mit dem die 
Nacherbfolge eintreten soll. Anderenfalls fällt die Erbschaft dem Nacherben 
mit dem Tod des Vorerben an, § 2106 Abs. 1 BGB. 
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i.V.m. §§ 1922, 1967 BGB). Der Nacherbe ist nicht etwa Suk-
zessor des Vorerben. Beide sind – zeitlich aufeinander fol-
gende - Erben desselben Erblassers.2 
 
2. Vermögensanfall an den Fiskus 
Bei Übergang des Vermögens des aufgelösten Vereins oder 
der erloschenen Stiftung an den anfallberechtigten3 Fiskus 
hört der Verein sofort zu existieren auf und sein Vermögen fällt 
an den Fiskus (§§ 46 Satz 1, 88 Satz 1 i.V.m. §§ 1922, 1967 
BGB).4 
 
3. Anwachsung des Vermögens einer Personenge-
sellschaft beim Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters 
Bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters einer Perso-
nengesellschaft (GbR, OHG, KG, PartG, EWIV) kann die Ge-
sellschaft nicht fortgesetzt werden. Die Gesellschafter können 
aber vereinbaren, dass der Verbleibende bei Ausscheiden des 
Vorletzten das Gesellschaftsvermögen als Gesamtrechts-
nachfolger übernimmt. Das Gesellschaftsvermögen wächst 
dem Übernehmenden zu Alleineigentum entsprechend § 738 
Abs. 1 Satz 1 BGB, § 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB, § 1 Abs. 4 
PartGG, § 1 EWIV-AusführungsG an, ohne dass es einer ge-
2 Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 2100, Rn. 1. 
3 Vgl. § 45 Abs. 3 BGB. 
4 Kein Fall der Gesamtrechtsnachfolge liegt vor, wenn jemand anders als der 
Fiskus anfallberechtigt ist, siehe § 3 III 2, S. 62. 
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sonderten Übertragung der einzelnen Vermögensgegen-




Einer besonderen Erwähnung im Rahmen der Systematisie-
rung der Gesamtrechtsnachfolge bedürfen die im UmwG ge-
regelten Fälle der Unternehmensumwandlungen. Das UmwG 
regelt die Umwandlung von Unternehmen durch vier Um-
wandlungsarten (Verschmelzung, Spaltung, Vermögensüber-
tragung und Formwechsel), welche ihrerseits weitere Unterar-
ten kennen. Kennzeichnendes Merkmal sämtlicher Umwand-
lungen nach dem UmwG ist, dass sie keiner Vermögensüber-
tragung im Wege der Einzelrechtsnachfolge bedürfen. Gleich-
wohl sind von sämtlichen im UmwG geregelten Umwand-
lungsfällen nur zwei der (echten) Gesamtrechtsnachfolge zu-




§ 2 UmwG sieht zwei Arten der Verschmelzung von bestimm-
ten Unternehmen (Rechtsträgern) vor, nämlich (1.) die Ver-
schmelzung durch Aufnahme und (2.) die Verschmelzung 
durch Neugründung. Bei der Verschmelzung durch Aufnahme 
5 Vgl. BGH NJW 1994, 796; BFH/NV 1994, 354; Sprau, in: Palandt, BGB, 
§ 736, Rn. 4, § 738, Rn. 1; Ulmer, in: Münchener Kommentar, BGB, § 738 
Rn. 6 ff., 11; Flume, Die Personengesellschaft, § 17 VIII, S. 369 ff. 
6 Seit BGHZ 146, 341 ff. ist allgemein anerkannt, dass auch die (Außen-)Ge-
sellschaft bürgerlichen Rechts als solche rechtsfähig ist. Damit ist die Gesell-
schaft Inhaberin des Gesellschaftsvermögens, nicht die Gesellschafter. Letz-
tere haben einen Anteil an der Gesellschaft, die Mitgliedschaft, über die sie 
mittelbar an dem Gesellschaftsvermögen beteiligt sind; K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, § 60 II 1, S. 1771 ff.; Grunewald, Gesellschaftsrecht, Rn. 100; 
Kübler/Assmann, Gesellschaftsrecht, § 6 III 4 c, S. 57; Eisenhardt, Gesell-
schaftsrecht, Rn. 70 ff.; Gummert, in: Münchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 1, § 17, Rn. 10. 
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wird das Vermögen eines oder mehrerer Rechtsträger auf ei-
nen anderen, bereits bestehenden Rechtsträger übertragen 
(§ 2 Nr. 1 UmwG)7. Bei der Verschmelzung durch Neugrün-
dung wird das Vermögen mindestens zweier Rechtsträger auf 
ein neu gegründeten Rechtsträger übertragen (§ 2 Nr. 2 
UmwG). Bei beiden Arten der Verschmelzung geht mit Eintra-
gung der Verschmelzung in das Register8 das Vermögen der 
übertragenden Rechtsträger einschließlich der Verbindlichkei-
ten (jeweils) als Ganzes auf den übernehmenden Rechtsträ-
ger über und die übertragenden Rechtsträger erlöschen, ohne 
dass es einer besonderen Löschung bedarf (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 
und 2, § 36 Abs. 1, § 2 Nr. 1 und 2 UmwG). 
 
b) Vermögensvollübertragung 
§ 174 Abs. 1 UmwG ermöglicht die Übertragung des gesam-
ten Vermögens von einer Kapitalgesellschaft auf einen be-
stimmten anderen Rechtsträger. Bei dieser Vermögensvoll-
übertragung geht mit deren Eintragung in das Handelsregis-
ter9 - wie bei der Verschmelzung durch Aufnahme - das Ver-
mögen der übertragenden Gesellschaft einschließlich der Ver-
bindlichkeiten als Ganzes auf den übernehmenden Rechtsträ-
ger über und die übertragende Gesellschaft erlischt, ohne 
dass es einer besonderen Löschung bedarf (§ 176 Abs. 3 
UmwG). 
 
7 Die Übertragung erfolgt gegen Gewährung von Anteilen oder Mitgliedschafts-
rechten. 
8 Je nachdem, welche Rechtsträger an der Verschmelzung beteiligt sind, er-
folgt die Eintragung in das Handels-, Partnerschafts-, Genossenschafts- oder 
Vereinsregister (§ 16 Abs. 1 UmwG). Maßgeblich ist der Zeitpunkt der Eintra-
gung in das Register des Sitzes des übernehmenden Rechtsträgers (§ 20 
Abs. 1 Einls. UmwG), welche den Abschluss des Eintragungsverfahrens bil-
det. 
9 Maßgeblich ist der Zeitpunkt der Eintragung in das Register des Sitzes des 
übertragenden Rechtsträgers (§ 176 Abs. 3 Satz 1 UmwG). 
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II. Abgrenzung zur „Teilrechtsnachfolge“ 
1. Teilrechtsnachfolge als eigenständige Erwerbska-
tegorie 
Ein Erwerb ohne Beachtung der für Einzelübertragungen not-
wendigen Vorschriften muss nicht notwendig das gesamte 
Vermögen eines weggefallenen Vermögensinhabers erfas-
sen. Sofern dies - wie in zahlreichen Fällen geschehen - ge-
setzlich vorgesehen ist, kann ein solcher Erwerb auch auf 
Teile des Vermögens eines Rechtssubjekts beschränkt sein. 
Dabei geht ein oder gehen mehrere (bereits existente oder mit 
dem Übergang entstehende) Sonder- oder Teilvermögen je-
weils als Gesamtheit auf einen oder mehrere Rechtsnachfol-
ger über, während grundsätzlich10 ein Teil des Vermögens 
vom Übergang nicht erfasst wird und bei seinem bisherigen 
Vermögensträger verbleibt.  
 
Eine solche Übertragung eines Teilvermögens wird hier in An-
lehnung an gesetzliche Vorschriften als „Teilrechtsnach-
folge“11 (oder „Teilvermögensnachfolge“12) bezeichnet. Im 
neueren, vorwiegend umwandlungsrechtlichen Schrifttum 
10 Ausnahmsweise, nämlich bei der „Aufspaltung“ und der „aufspaltenden Ver-
mögensteilübertragung“ verbleibt bei dem übertragenden Rechtsträger kein 
Vermögen, siehe dazu unten § 3 II 7 a und b, S. 59. 
11 In Anlehnung an § 23 a Abs. 1 TreuhandG; Art. 19 THApoVersStVtrG SN vom 
15.07.1994 (SächsGVBl 1994, 1436); SNApoVersStVtrG TH vom 19.07.1994 
(ThürGVBl 1994, 927); § 80 Funktional- und KreisstrukturreformG Mecklen-
burg-Vorpommern vom 23.05.2006 (GVOBl M-V 2006, 194); siehe auch § 7 
Abs. 4 Satz 3 KVG (als Bundesrecht fortgeltend bis 03.10.1990) betreffend 
die Übertragung von Betriebsteilen oder anderen Struktureinheiten größerer 
volkseigener Betriebe auf die Gemeinden, Städte und Landkreise (GBl DDR 
I 1990, 660). 
12 In Anlehnung an Art. 5 Abs. 8 der 6. EG-RL (6. Richtlinie des Rates vom 17. 
Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten über 
die Umsatzsteuern, 77/388/EWG, ABl. EG 1977 Nr. L 145, S. 1) und § 2 des 
Gesetzes über die Überleitung der Staatsbank Berlin, wo jeweils die Übertra-
gung eines Teilvermögens der Übertragung eines Gesamtvermögens gegen-
übergestellt wird. 
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werden Schrifttum werden derartige Fälle mitunter als „parti-
elle Gesamtrechtsnachfolge“13, „teilweise Gesamtrechtsnach-
folge“14, „geteilte Gesamtrechtsnachfolge“15, „spaltende Ge-
samtrechtsnachfolge“16, „Sonderrechtsnachfolge“17 oder ver-
einzelt pleonastisch als „partielle Sonderrechtsnachfolge“18 
bezeichnet. Überwiegend wurden und werden fast sämtliche 
dieser Teilvermögensübertragungen, da sie, sofern dies über-
haupt näher begründet wird, ohne Beachtung der Anforderun-
gen des Spezialitätsprinzips erfolgen19, vom ganz überwie-
genden Schrifttum als Fälle der Gesamtrechtsnachfolge ange-
sehen.20 
 
Es ist jedoch fraglich, ob auch solche Fälle, in denen - wenn 
auch ohne Einzelübertragungsakte - nur Teile des Vermögens 
übergehen, systematisch mit den (echten) Fällen der Gesamt-
rechtsnachfolge gleichgestellt werde können 
 
13 Z.B. Hennrichs, Formwechsel und Gesamtrechtsnachfolge bei Umwandlun-
gen, B IV 2 b cc, S. 37, passim; Marx, Auswirkungen der Spaltung, 6. Kapitel, 
S. 95;7. Kapitel, S. 176, passim; Kübler, in: Semler/Stengel, UmwG, § 131, 
Rn. 7; Stengel/Schwanna, in: Semler/Stengel, UmwG, § 123, Rn. 6, 14; 
Teichmann, in: Lutter, UmwG, § 123, Rn. 9 f.; 22 f.; § 131, Rn. 1 f.; Hörtnagl, 
in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG, § 131, Rn. 1. 
14 BMF, Anwendungserlass zum UmwStG v. 25.03.1998, BStBl I 1998, 268 
(276). 
15 K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495 (510 ff.). 
16 Nörr/Scheyhing/Pöggeler, Sukzessionen, Einl., S. 3. 
17 BMF, Anwendungserlass zum UmwStG v. 25.03.1998, BStBl I 1998, 268 
(276); Hörtnagl, in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG, § 131, Rn. 1, 4 ff.; Marx, 
Auswirkungen der Spaltung, 3. Kapitel, C., S. 70; Schwarz, in: Widmann/Ma-
yer, Umwandlungsrecht, UmwG, § 123, Rn. 4.1.3. 
18 Hörtnagl, in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG, § 131, Rn. 4. 
19 Ausführlich: K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495 ff.; ders., FS Henckel (1995), 
S. 749 (769). 
20 Z.B. Cosack/Mitteis, LB d. Bürgerlichen Rechts (1927), § 24 I b, S. 54; 
Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142 II 2, S. 878; 
Claussen, Gesamtrechtsnachfolge und Teilrechtsnachfolge, S. 109; Hübner, 
BGB AT, § 23 IV, Rn. 388; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14 IV 2, Rn. 
33; Hennrichs, Formwechsel und Gesamtrechtsnachfolge bei Umwandlun-
gen, S. 37; Marx, Auswirkungen der Spaltung, 3. Kapitel, C., S. 73 f.; K. 
Schmidt, AcP 191 (1991), 495 ff. (mit ausführlicher Begründung); ders., FS 
Henckel (1995), S. 749 (769); v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, 
§ 46 III 2, S. 88 f.; Teichmann, in: Lutter, UmwG, § 123, Rn. 8 f. 
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Dabei kommt bereits in sämtlichen vorgestellten, für die Fälle 
der Teilrechtsnachfolge in der Literatur gebräuchlichen Be-
zeichnungen wie „partielle“ oder „geteilte Gesamtrechtsnach-
folge“ usw. offensichtlich zum Ausdruck, dass es sich bei die-
ser Art von Nachfolge um etwas von der (echten) Gesamt-
rechtsnachfolge Abweichendes handelt.  
 
Gesamtrechtsnachfolge ist, wie oben dargestellt, eben nicht 
nur eine Frage der Rechtstechnik. Gesamtrechtsnachfolge 
bedeutet vielmehr insbesondere ungeteilte Übertragung sämt-
licher Rechtsbeziehungen eines weggefallenen Rechtssub-
jekts - mittels einer einfachen Übertragungstechnik. Bei der 
Teilrechtsnachfolge handelt es sich hingegen nicht um den 
ungeteilten Übergang des gesamten Vermögens, d.h. der ge-
samten Rechts- und Pflichtenstellung eines untergegangenen 
Rechtssubjekts21, sondern lediglich um eine Übertragungsart, 
mit deren Hilfe ein von vornherein feststehendes oder allein 
durch den Parteiwillen bestimmtes Teilvermögen ohne Beach-
tung des Spezialitätsprinzips übertragen werden kann. Im Ge-
gensatz zum Gesamtrechtsnachfolgeprinzip stellt die Teil-
rechtsnachfolge kein materiell-rechtliches Prinzip dar, son-
dern eine in bestimmten Fällen zulässige bloße Technik zur 
vereinfachten Übertragung von Rechtsgesamtheiten, die an 
die Stelle mehrerer Einzelübertragungen tritt.  
 
Diesen qualitativen Unterschied zwischen (echter) Gesamt-
rechtsnachfolge und Teilrechtsnachfolge hat der Gesetzgeber 
des UmwG gesehen und kenntlich gemacht: Bei der Ver-
schmelzung, einem Fall echter Gesamtrechtsnachfolge, ist 
21 Auch bei der Aufspaltung geht nicht das gesamte Vermögen des übertragen-
den Rechtsträgers ungeteilt, sondern die entsprechend vertraglicher Verein-
barung aufgespaltenen Teile jeweils als Gesamtheit auf die übernehmenden 
Rechtsträger über. 
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von der altbekannten Übertragung des Vermögens „als Gan-
zes“ die Rede (§ 2 UmwG). Demgegenüber wird die bei der 
Spaltung erfolgende bloße Teilrechtsnachfolge durch die For-
mulierung zum Ausdruck gebracht, dass die durch die Auf-
spaltung, Abspaltung oder Ausgliederung entstandenen Ver-
mögensteile jeweils „als Gesamtheit“ auf den übernehmenden 
Rechtsträger übergehen (§§ 123 Abs. 1 – 3, § 131 Abs. 1 Nr. 
1 UmwG).22 
 
Gerade in den Fällen der umwandlungsrechtlichen Spaltun-
gen, wo die Teilrechtsnachfolge (oder „partielle Gesamt-
rechtsnachfolge“) eine durch Rechtsgeschäft initiierte Übertra-
gungsart für allein durch den Parteiwillen zusammengefasste 
Vermögensgegenstände bezeichnet, wird deutlich, dass „zwi-
schen Einzelrechtsnachfolge und partieller Gesamtrechts-
nachfolge nur ein (…) gradueller Unterschied besteht“23, die 
Teilrechtsnachfolge eher in der Nähe der Einzelrechtsnach-
folge anzusiedeln ist. Wegen der aufgezeigten Unterschiede 
hat die Rechtsprechung zutreffend die umwandlungsrechtli-
che Ausgliederung, einen Fall der Spaltung, seit neuerem 
nicht nur in ihren prozessualen Folgen grundsätzlich der Ein-
zelrechtsnachfolge gleichgestellt24, sondern ausdrücklich 
nicht als Fall einer Gesamtrechtsnachfolge angesehen25. Ver-
einzelt wird daher auch für den Bereich der Spaltung zumin-
dest andeutungsweise die Teilrechtsnachfolge, wie hier, als 
22 Kallmeyer, UmwG, § 123, Rn. 2. 
23 Teichmann, in: Lutter, UmwG, § 123, Rn. 9. 
24 BGH NJW 2001, 1217 (1217 f.); BFH BStBl II 2003, 835 (836); 2006, 432 
(433). 
25 BFH BStBl II 2003, 835 (Leitsatz 1); 2006, 432 (Leitsatz); ebenso: Brock-
meyer, in: Klein, AO, § 45, Rn. 4; Blesinger, in: Kühn/v. Wedelstädt, AO, § 45, 
Rn. 2; ebenso für die Abspaltung und die abspaltende und ausgliedernde Ver-
mögensteilübertragung: Buciek, in: Beermann/Gosch, AO, § 45, Rn. 15. für 
die An- und Abwachsung von Anteilen an einer Personengesellschaft, wenn 
mindestens zwei Gesellschafter in der Gesellschaft verbleiben: Schwarz, AO, 
§ 45, Rn. 4. 
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eigene Erwerbskategorie neben die Gesamt- und Einzel-
rechtsnachfolge gestellt.26  
 
Überdies spricht für eine Unterscheidung zwischen der bloß 
rechtstechnischen Übertragungsart „Teilrechtsnachfolge“ und 
dem auch materiellen Rechtsprinzip der „Gesamtrechtsnach-
folge“, dass sie mit dem unverkennbaren Bemühen des mo-
dernen Normgebers übereinstimmt, systematisch und termi-
nologisch eindeutig zwischen den beiden Erwerbsarten „Teil-
rechts- oder Teilvermögensnachfolge“ einerseits und „Ge-
samtrechtsnachfolge“ andererseits zu differenzieren. So ist 
die Teilrechtsnachfolge in einigen neueren Bundes- und Lan-
desgesetzen als eigenständige Übertragungsart ausdrücklich 
erwähnt27. Darüber hinaus erwähnt der Gesetzgeber in weite-
ren Gesetzen neben der Gesamtrechtsnachfolge die Übertra-
gung von Teilen des Vermögens jeweils als Gesamtheit28 und 
gebraucht sogar ausdrücklich die Begriffe der Gesamt- und 
26 Schwarz, AO, § 45, Rn. 2 a, der für die Teilrechtsnachfolge den Begriff „Son-
derrechtsnachfolge“ verwendet. 
27 § 80 Funktional- und KreisstrukturreformG M-V; Art. 19 THApoVersStVtrG 
SN; Art. 19 SNApoVersStVtrG TH; siehe auch § 7 Abs. 4 Satz 3 KVG (als 
Bundesrecht fortgeltend bis 03.10.1990) betreffend die Übertragung von Be-
triebsteilen oder anderen Struktureinheiten größerer volkseigener Betriebe 
auf die Gemeinden, Städte und Landkreise. 
28 § 2 Abs. 1 Satz 1 des Gesetzes über die Überleitung der Staatsbank Berlin 
(BGBl II 1990, 885, 992) lautet: „Der Bundesminister der Finanzen kann zur 
Ausführung des Artikels 23 Abs. 7 des Einigungsvertrages sowie zur Herstel-
lung einer gesunden Struktur der öffentlich-rechtlichen Kreditinstitute in dem 
in Artikel 3 des Einigungsvertrages genannten Gebiet durch Rechtsverord-
nung, die nicht der Zustimmung des Bundesrates bedarf, das Vermögen der 
Staatsbank Berlin als Ganzes ohne Abwicklung im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf ein öffentlich-rechtliches Kreditinstitut oder einen anderen 
Rechtsträger (Rechtsträger) oder Teile des Vermögens der Staatsbank Ber-
lin, jeweils als Gesamtheit gegebenenfalls ohne Abwicklung auf einen oder 
mehrere Rechtsträger übertragen.“ (Hervorhebungen vom Verfasser). 
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Teilrechtsnachfolge nebeneinander, als etwas Unterschiedli-
ches29. Schließlich werden auch europarechtlich die Übertra-
gung eines Gesamtvermögens und eines Teilvermögens als 
etwas Verschiedenes behandelt.30 
 
Die richtige Systematisierung der verschiedenen Nachfolge-
fälle dient nicht nur dazu, einen höheren Grad an Übersicht-
lichkeit zu erzielen, sondern hat zum Ziel, aufgrund der Zuord-
nung zu einer Gruppe solche, aber auch nur solche Nachfol-
gefälle einheitlichen Rechtsregeln und den damit verbunde-
nen Rechtsfolgen zu unterstellen, denen vergleichbare Wer-
tungen zugrunde liegen. Je mehr gegen eine zutreffende sys-
tematische Einordnung verstoßen wird, desto schwieriger wird 
die richtige Rechtsanwendung. Die Rechtsnormen, welche die 
Nachfolge in Vermögen regeln, bedürfen bei ihrer Anwendung 
auf den zu entscheidenden Fall der Auslegung. Hierzu zeigt 
das - richtige - System auf, in welchen einer Gruppe zugeord-
neten Fällen das mindestens wegweisende Gesamtrechts-
nachfolgeprinzip als materielles Rechtsprinzip und damit als 
Kriterium der Auslegung heranzuziehen ist, insbesondere um 
im Einzelfall zu entscheiden, ob eben das ganze Vermögen 
ungeteilt von der (Gesamt-)Rechtsnachfolge erfasst wird. Um 
diesen Anforderungen gerecht zu werden, ist es nach Vorge-
sagtem - entgegen noch überwiegender Praxis - nötig, die 
Teilrechtsnachfolge von der Gesamtrechtsnachfolge abzu-
grenzen. 
29 § 23 a Abs. 1 TreuhandG: „Die Anstalt kann ihr Vermögen im Wege der Ge-
samt- oder Teilrechtsnachfolge jeweils als Gesamtheit (…) übertragen“. 
30 Art. 19 Abs. 1 MwStSystRL: „Die Mitgliedstaaten können die Übertragung ei-
nes Gesamt- oder Teilvermögens, die (….) behandeln, als ob keine Lieferung 
von Gegenständen vorliegt, und den Begünstigten der Übertragung als 
Rechtsnachfolger des Übertragenden ansehen“ (in Kraft seit 01.01.2007). 
Ebenso bereits Art. 5 Abs. 8 Satz 1 der 6. EG-MwSt-RL a.F.: „Die Mitglied-
staaten können die Übertragung des Gesamtvermögens oder eines Teilver-
mögens (…) so behandeln, als ob keine Lieferung von Gegenständen vor-
liegt, und den Begünstigten der Übertragung als Rechtsnachfolger des Über-
tragenden ansehen“ (Hervorhebungen vom Verfasser). 
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Die hier als solche bezeichnete Teilrechtsnachfolge ist privat-
gesetzlich in folgenden Fällen vorgesehen: 
 
2. Vereinbarung einer Gütergemeinschaft 
Bei Vereinbarung einer Gütergemeinschaft durch Abschluss 
des Ehevertrags werden das Vermögen der Ehefrau und das 
Vermögen des Ehemannes kraft Gesetzes gemeinschaftli-
ches Vermögen (Gesamtgut), ohne dass es einer rechtsge-
schäftlichen Übertragung der einzelnen Vermögensgegen-
stände bedarf (§ 1416 Abs. 2 BGB); beide Ehegatten werden 
Eigentümer zur gesamten Hand31; für die Schulden beider 
Ehegatten haftet das Gesamtgut (§§ 1437 ff., 1459 ff. BGB); 
ausgenommen vom Übergang sind aber die zum Sondergut 
(§ 1417 BGB) und zum Vorbehaltsgut (§ 1418 BGB) gehöri-
gen Gegenstände, welche persönliches Vermögen des einzel-
nen Ehegatten bleiben. 
 
3. Fortgesetzte Gütergemeinschaft bei Tod eines Ehe-
gatten 
Haben die Ehegatten durch Ehevertrag die Fortsetzung der 
Gütergemeinschaft zwischen dem überlebenden Ehegatten 
und den gemeinsamen Abkömmlingen vereinbart, so geht mit 
dem Tod eines Ehegatten dessen Anteil am Gesamtgut auf 
die gemeinschaftlichen Kinder über (§ 1483 Abs. 1 Satz 2 
BGB). Die Fortsetzung der Gütergemeinschaft ist gesetzliche 
Folge des Ehevertrags und deshalb familienrechtliche, nicht 
etwa erbrechtliche Gesamtrechtsnachfolge. 
 
31 Brudermüller, in: Palandt, BGB, § 1416 Rn. 1; das Eigentum geht nicht etwa 
auf eine neu entstandene Rechtspersönlichkeit über. 
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4. Übertragung des Anteils eines Miterben am Nach-
lass 
Der Miterbe allein kann - anders als der Alleinerbe - weder 
über einzelne Nachlassgegenstände (§ 2040 BGB), noch über 
seinen Anteil an einzelnen Nachlassgegenständen (§ 2033 
Abs. 2 BGB) verfügen, jedoch über seinen (gesamten) Anteil 
an dem Nachlass, und zwar (nur) durch notariell beurkundeten 
Vertrag (§ 2033 Abs. 1 BGB). Mit der Beurkundung der Erb-
anteilsübertragung wächst dem Erwerber im Wege der Teil-
rechtsnachfolge (auch: partiellen Gesamtrechtsnachfolge) der 
vermögensrechtliche Anteil des Miterben am Nachlass zu32. 
Die Stellung als Miterbe hingegen bleibt dem Veräußerer er-
halten, sie ist untrennbar mit seiner Person verknüpft.33  
 
Der Fall, rechnet man ihn, wie üblich, der Gesamtrechtsnach-
folge zu34, belegt übrigens, dass der mitunter zu lesende Satz, 
eine Gesamtrechtsnachfolge könne stets nur kraft Gesetzes 
erfolgen und nicht durch Rechtsgeschäft vereinbart werden35, 
falsch wäre. Der Miterbe verfügt über seinen vermögensrecht-
lichen Anteil am Nachlass nämlich durch Vertrag (§ 2033 Abs. 
1 Satz 2 BGB). Es handelte sich nicht um eine (vermeintliche) 
Gesamtrechtsnachfolge kraft Gesetzes, sondern um eine sol-
che kraft rechtsgeschäftlicher Verfügung unter Lebenden36, 
die durch das Gesetz ausdrücklich zugelassen wird. 
 
32 Vgl. BayObLG v. 4.12.1986 2 Z 120/86, RPfleger 1987, 110 (111). 
33 Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 2033, Rn. 7. 
34 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 46, III, 2, S. 88; Ennecce-
rus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142, S. 878; Edenhofer, in: 
Palandt, BGB, § 2033, Rn. 6; Heldrich, in: Münchener Kommentar, BGB, 
§ 2033, Rn. 12; Lohmann, in: Bamberger/Roth, BGB, § 2033, Rn. 9; Schlüter, 
in: Erman, BGB, § 2033, Rn. 4; Werner, in: Staudinger, BGB, § 2033, R. 20. 
35 Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14 IV 2 b, Rn. 32; Rüthers/Stadler, BGB 
AT, § 6, Rn. 4; ebenso: Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 3. 
Kapitel, I 1 c, S. 110. 
36 Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 42 II 3, S. 1092; Schlüter, in: Ermann, BGB, 
§ 2033, Rn. 4. 
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5. An- und Abwachsung von Gesellschaftsanteilen 
Scheidet ein Gesellschafter aus einer fortbestehenden Perso-
nengesellschaft (GbR, OHG, KG, PartG, EWIV) aus, so ver-
liert er seine Mitgliedschaft (einschließlich seiner hierdurch 
vermittelten Beteiligung am Gesellschaftsvermögen, seiner 
Gesamthandsberechtigung). (Nur) diese Beteiligung des aus-
geschiedenen Gesellschafters wächst den übrigen wertmäßig 
zu, sog. Anwachsung (§ 738 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 105 Abs. 
2, 161 Abs. 2 HGB, § 1 Abs. 4 PartGG, § 1 EWIV-
AusführungsG).37 Einzelübertragungen sind weder nötig noch 
möglich. Das Gesellschaftsvermögen selbst wird nicht beein-
flusst.38 
 
Bei Eintritt eines weiteren Gesellschafters in eine Personen-
gesellschaft erhält der Eintretende regelmäßig eine (über die 
Mitgliedschaft vermittelte) Beteiligung am Gesellschaftsver-
mögen. Dies führt bei den vorhandenen Gesellschaftern zur 
sog. Abwachsung, da sich ihre verhältnismäßige Beteiligung 
verringert.39 Die Vermögensbeteiligung, d.h. ihr Umfang und 
der Rechtsübergang, ergibt sich nicht aus dem Gesetz, son-
dern aus dem (dinglichen) Vertrag40 und dessen Zulässigkeit 
aus einer entsprechenden Anwendung des § 738 Abs. 1 Satz 
1 BGB. 
 
37 Ebenfalls insoweit gegen eine Einstufung als Gesamtrechtsnachfolge: 
Schwarz, AO, § 45, Rn. 4. 
38 Gummert, in: Münchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 1, § 17, 
Rn. 28; Sprau, in: Palandt, BGB, § 736, Rn. 4, § 738, Rn. 1; Ulmer, in: Mün-
chener Kommentar, BGB, § 738 Rn. 6 ff. 
39 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 II 2 - 5, S. 1316 ff.; Kübler/Assmann, 
Gesellschaftsrecht, § 6 IV 4, S. 64 ff.; Wiedemann, Gesellschaftsrecht, § 5 I 
2 a, S. 249; II 1 c, S. 258 f.; Sprau, in: Palandt, BGB, § 736 Rn. 6, 8. 
40 K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 45 II 3 b, S. 1317. 
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6. Sondererbfolgen 
Mit dem Grundsatz, dass das gesamte Vermögen des Erblas-
sers ungeteilt auf die Erben übergeht, ist eine Erbfolge in ein-
zelne Gegenstände unvereinbar. Ausnahmsweise gibt es aber 
Fälle, in denen eine erbrechtliche Nachfolge in einzelne Ver-
mögensgegenstände oder Teile des Erblasservermögens 
(Sondervermögen) zugelassen wird (Sondererbfolge). 
 
a) Hof- oder Anerbenrecht 
Älteste, gesetzlich geregelte Ausnahme vom Grundsatz der 
ungeteilten Gesamtrechtsnachfolge ist die Sondererbfolge in 
einen landwirtschaftlichen Hof, die dazu dient, im Erbfall den 
landwirtschaftlichen Betrieb als wirtschaftliche Einheit zu er-
halten. Sie ist in den Vorschriften über das Hof- oder Anerben-
recht geregelt. Diese Bestimmungen bleiben von den erb-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften des BGB un-
berührt (Art. 64 EGBGB). Bedeutendstes Anerbengesetz ist 
die HöfeO41 der britischen Zone, die in den vier Ländern Ham-
burg, Niedersachsen, Schleswig-Holstein und Nordrhein-
Westfalen als Bundesrecht gilt. § 4 HöfeO schreibt vor, dass 
der Hof mit all seinen Bestandteilen und Zubehör als Teil der 
Erbschaft kraft Gesetzes unmittelbar nur einem der Miterben 
als Hoferben zufällt. Diese Sondererbfolge führt zu einer Son-
derung des Hofs vom übrigen Nachlass, so dass beide als 
Teile des Nachlasses, der Hof nach Anerbenrecht und der üb-
rige Nachlass nach den Vorschriften des BGB, vererbt wer-
den.42  
 
41 Höfeordnung i.d.F. 26.07.1976 BGBl I 1976, 1933. 
42 Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 11 f.; EGBGB, Art. 64 Rn. 1. 
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b) Anteil eines persönlich haftenden Gesellschafters ei-
ner Personengesellschaft 
Ein großes praktisches Bedürfnis besteht nach einer Sonder-
erbfolge in den Gesellschaftsanteil eines persönlich haftenden 
Gesellschafters einer Personengesellschaft, soll die Gesell-
schaft nach dessen Tod mit einem (oder mehreren) bestimm-
ten Erben fortgesetzt werden. Von Gesetzes wegen ist die 
Erbfolge in einen Gesellschaftsanteil eines persönlich haften-
den Gesellschafters nicht vorgesehen; § 9 Abs. 4 Satz 1 
PartGG erklärt die Beteiligung an einer PartG sogar ausdrück-
lich für (grundsätzlich) unvererblich. Nach der gesetzlichen 
Konzeption führt der Tod des persönliches haftenden Gesell-
schafters dazu, dass die Gesellschaft (GbR) aufgelöst wird43 
oder der Verstorbene aus der Gesellschaft ausscheidet (GbR, 
OHG, KG, PartGG)44, sein Anteil den übrigen Gesellschaftern 
anwächst45 und dem oder den Erben lediglich ein Abfindungs-
anspruch zusteht46, so dass sie nicht Gesellschafter werden.  
 
Die Erben eines persönlich haftenden Gesellschafters können 
aber in die Gesellschafterstellung nachrücken, wenn dies im 
Gesellschaftsvertrag durch eine erbrechtliche Nachfolgeklau-
sel festgelegt ist, wie § 139 Abs. 1 HGB nunmehr bestätigt. 
Der Gesellschaftsanteil kann also durch die Nachfolgeklausel 
vererblich gestellt werden. Allerdings lässt sich mit der Stel-
lung eines persönlich haftenden Gesellschafters einer Perso-
nengesellschaft, in denen Rechte und Pflichten regelmäßig 
nur von voll verantwortlichen und selbst handlungsfähigen 
Personen wahrgenommen werden können (§ 105 Abs. 1 
HGB), nicht vereinbaren, dass die Gesellschafterstellung von 
43 § 727 Abs. 1 BGB. 
44 § 736 BGB, §§ 131 Abs. 3 Nr. 1, 161 Abs. 2 HGB, § 9 Abs. 1 PartGG. 
45 §§ 738 Abs. 1 BGB, §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB, § 1 Abs. 4 PartGG. 
46 § 738 Abs. 2 BGB, §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB, § 1 Abs. 4 PartGG. 
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einer Erbengemeinschaft eingenommen wird und deren Haf-
tung auf den Nachlass beschränkbar wäre. 
 
Diesen Widerspruch zwischen gesellschaftsrechtlichen Anfor-
derungen einerseits und erbrechtlichen Vorgaben anderer-
seits hat die Rechtsprechung durch eine Aufweichung des 
erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeprinzips gelöst, um 
eine Fortsetzung der Personengesellschaft mit den Gesell-
schaftererben zu ermöglichen. Danach wird der Gesell-
schaftsanteil mit dem Tod des Gesellschafters von vornherein 
vom übrigen, erbrechtlich gebundenen Nachlass dauerhaft 
getrennt und geht als besonderer Teil des Nachlasses (Son-
dervermögen) im Wege der Sondererbfolge endgültig in das 
Privatvermögen des als Nachfolger bestimmten Erben über. 
Rücken mehrere Erben in die Gesellschafterstellung nach, so 
wird der Anteil nicht gemeinschaftliches Vermögen mehrerer 
Nachfolger-Erben zur gesamten Hand. Vielmehr erfolgt von 
vornherein eine Sonderrechtsnachfolge eines jeden Miterben 
in den geteilten Gesellschaftsanteil ihres Erblassers entspre-
chend ihrer Beteiligung am Nachlass.47 
 
 
7. Sonderrechtsnachfolgen auf den Todesfall 
a) Wohnraummietverhältnisse 
Abweichend von der erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge 
geht mit dem Tod des Mieters dessen Rechts- und Pflichten-
stellung auf den Ehegatten, den Lebenspartner oder sonstige 
Familienangehörige des gemeinsamen Hausstandes oder, 
bei mehreren gemeinsamen Mietern, auf die überlebenden 
47 BGHZ 22, 186 (191 ff.); NJW 1983, 2376 (2377); NJW 1984, 2104 (2105); 
NJW 1996, 1284 (1285); ebenso: Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1922, Rn. 
18; Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 53 ff.; Schlüter, in: 
Ermann, BGB, § 1922, Rn. 26 ff. 
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Mieter unmittelbar über (§§ 563, 563 a BGB).48 Es handelt 
sich um eine gesetzliche Sonderrechtsnachfolge in das Miet-
verhältnis mit all seinen Rechten und Pflichten.49 
 
b) Sozialrechtliche Ansprüche 
Eine öffentlich-rechtliche Sondernachfolge auf den Todesfall 
schreiben die sozialrechtlichen §§ 56, 57 SGB I für fällige An-
sprüche auf laufende Geldleistungen und damit zusammen-
hängenden Verbindlichkeiten vor. Mit dem Tod des Sozialleis-
tungsberechtigten gehen die fälligen Ansprüche auf diese So-
zialleistungen nacheinander auf die in § 56 SGB I bestimmten 
Personen (Ehegatte, Lebenspartner Kinder, Eltern, Haus-
haltsführer), die mit dem Berechtigten zur Zeit seines Todes 
in einem gemeinsamen Haushalt gelebt haben und von ihm 
wesentlich unterhalten worden sind, über. Der Übergang die-
ser Rechte und Pflichten auf die Sonderrechtsnachfolger er-
folgt außerhalb der Gesamtrechtsnachfolge unmittelbar auf 
Grundlage der sozialrechtlichen Sonderrechtsnachfolgevor-
schriften. Diese sind Leges speciales gegenüber den Gesam-
trechtsnachfolgevorschriften. Bei Verzicht des bevorrechtig-
ten Sonderrechtsnachfolgers stehen die Ansprüche den nach-
rangigen Sonderrechtsnachfolgern zu (§ 57 Abs. 1 Satz 2 
SGB I). Kommt es zu keiner dieser Sonderrechtsnachfolgen, 
werden die Ansprüche nach den Vorschriften des BGB vererbt 
(§ 58 Satz 1 SGB I). 
 
8. Umwandlungen 
Unter die Teilrechtsnachfolge fallen auch alle drei Unterarten 
der Spaltung (Aufspaltung, Abspaltung, Ausgliederung), bei 
48 Nur wenn diese nicht eintreten, geht das Mietverhältnis auf die Erben über. 
49 Häublein, in: Münchener Kommentar, BGB § 563, Rn. 18; Weidenkaff, in: Pa-
landt, BGB, § 563, Rn. 19. 
                                            
§ 3 Fälle der Gesamtrechtsnachfolge, Abgrenzung  59 
 
der das Vermögen eines Rechtsträgers auf mehrere Rechts-
träger aufgeteilt wird, ferner die der Spaltung vergleichbaren 
Fälle der Vermögensteilübertragung.  
 
a) Aufspaltung 
Ein Rechtsträger kann sein Vermögen aufspalten und (alle 
Vermögensteile) auf mehrere bestehende oder neu gegrün-
dete Rechtsträger übertragen (§ 123 Abs. 1 UmwG). Bei der 
Aufspaltung geht nicht das Vermögen des übertragenden 
Rechtsträgers „als Ganzes“, sondern es gehen mit der Eintra-
gung der Spaltung in das Register50 die aufgespaltenen Teile 
des Vermögens „jeweils als Gesamtheit“51 auf die überneh-
menden Rechtsträger über und der übertragende Rechtsträ-
ger erlischt (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 und 2, § 123 Abs. 1 UmwG).  
 
b) Aufspaltende Vermögensteilübertragung 
Die auf wenige bestimmte Rechtsträger beschränkte, seltene 
aufspaltende Vermögensteilübertragung (§ 174 Abs. 2 Nr. 1 
UmwG) entspricht der in § 123 Abs. 1 UmwG geregelten Auf-
spaltung. Wie dort gehen auch bei der aufspaltenden Vermö-
gensteilübertragung mit deren der Eintragung in das Handels-
register52 die aufgespaltenen Teile des Vermögens des über-
tragenden Rechtsträgers einschließlich der Verbindlichkeiten 
jeweils als Gesamtheit auf die übernehmenden Rechtsträger 
über und die übertragende Gesellschaft erlischt (§§ 177 Abs. 
2 i.V.m. 176 Abs. 3, 174 Abs. 2 Nr. 1 UmwG). 
50 Maßgeblich ist der Zeitpunkt der Eintragung in das Register des Sitzes des 
übertragenden Rechtsträgers (§ 131 Abs. 1 UmwG). 
51 Durch die Formulierung „jeweils als Gesamtheit“ soll zum im Gegensatz zum 
Wortlaut der Verschmelzungsvorschriften („als Ganzes“) zum Ausdruck ge-
bracht werden, dass bei der Spaltung nicht das ganze Vermögen, sondern 
nur ein im Spaltungs- und Übernahmevertrag bezeichneter Teil des Vermö-
gens übertragen wird (Kallmeyer, UmwG, § 123, Rn. 2). 
52 Maßgeblich ist die Eintragung in das Handelsregister des Sitzes der übertra-
genden Gesellschaft (§ 177 Abs. 2 i.V.m. § 176 Abs. 3 Satz 1 UmwG). 
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c) Abspaltung und Ausgliederung 
Ein Rechtsträger kann von seinem Vermögen einen Teil oder 
mehrere Teile abspalten (§ 123 Abs. 2 UmwG) oder ausglie-
dern (§ 123 Abs. 3 UmwG) und auf einen oder mehrere andere 
Rechtsträger übertragen. Mit Eintragung der Abspaltung bzw. 
Ausgliederung in das Register53 geht der abgespaltene oder 
ausgegliederte Teil bzw. gehen die abgespaltenen oder aus-
gegliederten Teile des Vermögens einschließlich der Verbind-
lichkeiten entsprechend der im Spaltungs- und Übernahme-
vertrag vorgesehenen Aufteilung jeweils als Gesamtheit auf 
die übernehmenden Rechtsträger über (§ 131 Abs. 1 Nr. 1 
UmwG), während der nicht abgespaltene oder ausgegliederte 
Teil beim übertragenden Rechtsträger verbleibt. 
 
d) Abspaltende und ausgliedernde Vermögensteilüber-
tragung 
Die seltene, auf bestimmte wenige Rechtsträger beschränkte 
abspaltende und die ausgliedernde Vermögensteilübertra-
gung (§ 174 Abs. 2 Nr. 2 und 3 UmwG) sind mit der Abspal-
tung und der Ausgliederung (§ 123 Abs. 2 und 3 UmwG) ver-
gleichbar. Mit der Eintragung der Vermögensübertragung in 
das Handelsregister des Sitzes der übertragenden Gesell-
schaft geht der abgespaltene oder ausgegliederte Teil oder 
gehen die abgespaltenen oder ausgegliederten Teile des Ver-
mögens einschließlich der Verbindlichkeiten auf den oder die 
übernehmenden Rechtsträger über (§ 177 Abs. 2 i.V.m. 176 
Abs. 3 Satz 1 UmwG). 
 
53 Maßgeblich ist die Eintragung in das Register des Sitzes des übertragenden 
Rechtsträgers (§ 131 Abs. 1, Einls. UmwG). 
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e) Keine Rechtsnachfolge: Formwechselnde Umwand-
lung 
Eine formwechselnde Umwandlung (§§ 190 ff. UmwG), sog. 
Formwechsel, ist weder Einzel- noch Gesamtrechtsnachfolge, 
da es am Subjektwechsel fehlt. Es findet kein Vermögens-
übergang von einem Rechtsvorgänger auf einen Rechtsnach-
folger statt, sondern der formwechselnde Rechtsträger be-
steht unter Wahrung seiner rechtlichen Identität weiter (§ 202 
Abs. 1 Nr. 1 UmwG), eben nur in anderer Form. 
 
9. Rückübertragung von Unternehmen nach dem Ge-
setz zur Regelung offener Vermögensfragen 
Das nach Überwindung der Teilung Deutschlands am 23. 
September 1990 eingeführte, bereits kurz erwähnte Gesetz 
zur Regelung offener Vermögensfragen (VermG) ermöglicht 
es unter anderem, einen hoheitlich bewirkten oder veranlass-
ten Verlust eines Unternehmens durch dessen Rückübertra-
gung rückgängig zu machen. Die Rückgabe des Unterneh-
mens erfolgt durch die Gewährung eines öffentlich-rechtlichen 
Rückübertragungsanspruchs. Der Rückgewähranspruch ist 
gegenüber der zuständigen Behörde geltend zu machen. 
Diese kann zur Erfüllung des Rückgewähranspruchs gem. § 6 
Abs. 5 a VermG anordnen, dass das Unternehmen, d.h. das 
„gesamte Vermögen einschließlich der Verbindlichkeiten oder 
eine Betriebsstätte des Verfügungsberechtigten auf den Be-
rechtigten einzeln oder im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
übertragen werden“.  
 
Entgegen dem Wortlaut der Vorschrift handelt es sich jedoch 
bei der zweiten Rückübertragungsalternative nicht um Ge-
samtrechtsnachfolge, da keine Übertragung des gesamten 
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Vermögens eines weggefallenen Rechtssubjekts, sondern le-
diglich eine Teilrechtsnachfolge unter Fortbestand des bishe-
rigen Rechtsträgers ermöglicht wird. 
 
III. Abgrenzung zur Einzelrechtsnachfolge u.a. 
Keine Gesamtrechtsnachfolge findet in folgenden Fällen statt: 
 
1. Ausschlagung der Erbschaft 
Bei Ausschlagung der Erbschaft (§§ 1942 ff. BGB) gilt der An-
fall der Erbschaft an den Ausschlagenden als nicht erfolgt 
(§ 1953 Abs. 1 BGB). Da die Ausschlagung auf den Erbfall 
zurückwirkt, war der Ausschlagende von Anfang an Nichterbe, 
wurde nicht Gesamtrechtsnachfolger.54 
 
2. Anfall des Vermögens des aufgelösten Vereins an 
einen anderen als den anfallberechtigten Fiskus 
Bei Anfall des Vermögens des aufgelösten Vereins an einen 
anderen als den anfallberechtigten Fiskus, insbesondere an 
die Vereinsmitglieder, wächst das Vereinsvermögens den Mit-
gliedern nicht etwa im Wege einer Gesamtrechtsnachfolge zu. 
Vielmehr findet eine Liquidation statt (§ 47 BGB), bis zu deren 
Beendigung der Verein als Liquidationsverein fortbesteht. Die 
Anfallberechtigten haben nur einen schuldrechtlichen An-
spruch auf Auskehr des nach der Liquidation verbleibenden 
Überschusses.55 
 
54 Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1953, Rn. 1 f. 
55 Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 47, Rn. 1. 
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3. Vermächtnis 
Bei einem Vermächtnis (§ 2147 ff. BGB) erhält der Bedachte 
(Vermächtnisnehmer) nur einen schuldrechtlichen Anspruch 
gegen den Beschwerten auf Übertragung des vermachten 
Vermögensvorteils, etwa eines Gegenstandes (§ 2174 BGB). 
Das Vermächtnis wirkt also nicht dinglich (kein sog. Vindikati-
onslegat). Alles fällt zunächst allein dem oder den Erben an. 
 
4. Erwerb eines Handelsgeschäfts unter Lebenden bei 
Firmenfortführung 
Ein Handelsgeschäft kann als Ganzes Gegenstand eines ein-
zigen Verpflichtungsgeschäfts, z.B. eines Kaufvertrags sein 
(arg. § 22 Abs. 1 Hs. 1 HGB). Die einzelnen Bestandteile des 
Unternehmens müssen jedoch gemäß dem Bestimmtheits-
grundsatz durch einzelne Verfügungsgeschäfte, also im Wege 
der Einzelrechtsnachfolge, auf den Erwerber übertragen wer-
den. § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB ordnet keine Gesamtrechtsnach-
folge an, sondern lediglich eine Haftung für alle im Betrieb des 
Geschäfts begründeten Verbindlichkeiten des früheren Inha-
bers, sog. gesetzlicher Schuldbeitritt56.57 
 
5. Vertragliche Vermögensübernahme 
Auch bei vertraglicher Vermögensübernahme i.S.d. aufgeho-
benen § 419 BGB58 waren die Vermögensgegenstände ein-
zeln zu übertragen. Das Gesetz konstituierte lediglich eine 
56 Das wird von einigen Autoren verkannt, wenn sie „die Firmenübernahme aus 
§ 25 HGB“ ohne weiteres als Fall der Gesamtrechtsnachfolge ansehen, z.B. 
Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 418; Schlabach/Simon, NVwZ 
1992, 143 (145). 
57 BGHZ 42, 381 (384); Baumbach/Hopt, HGB, § 25, Rn. 10; a.A.: K. Schmidt, 
Handelsrecht, § 8 I 6, S. 235, § 8 II2 b, S. 249: „Übergang der in dem Betrieb 
begründeten Verbindlichkeiten“. 
58 § 419 BGB ist auf Vermögensübernahmen aus der Zeit vor dem 01.01.1999 
weiter anzuwenden (§ 223 a EGBGB). 
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Haftung des Übernehmers für die zur Zeit der Übernahme be-
stehenden Verbindlichkeiten des bisherigen Schuldners (ge-
setzlicher Schuldbeitritt).59, 60 
 
6. Echter Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall 
Der Erblasser kann kraft Rechtsgeschäfts eine Sonderrechts-
nachfolge für einzelne Vermögensteile am Erbrecht vorbei 
herbeiführen, nämlich vor allem durch echten Vertrag zu 
Gunsten Dritter auf den Todesfall (§§ 328, 331 BGB). Lässt 
sich der Erblasser (Versprechensempfänger, Gläubiger) z.B. 
durch Vertrag mit seiner Bank oder Lebensversicherungsge-
sellschaft (Versprechende, Schuldnerin) auf den Zeitpunkt 
seines Todes die Übereignung seines Wertpapierdepots oder 
der Versicherungssumme zu Gunsten eines Dritten verspre-
chen61, so erwirbt der Dritte nach dem Tod des Erblassers ei-
nen eigenen Anspruch gegenüber der Bank bzw. der Versi-
cherung62. Der Dritte erhält die Begünstigung, d.h. die in den 
Wertpapieren verbrieften Forderungen bzw. den Anspruch auf 
Auszahlung der Versicherungssumme, dann nicht aus dem 
Nachlass, sondern kraft Vertrags unmittelbar vom Verspre-
chenden (Bank, Versicherung). Der Dritte darf den Zuwen-
59 Allgemeine Meinung, z.B. BGHZ 72, 56 (59); 90, 269 (272) m.w.N.; Heinrichs, 
in: Palandt, BGB, 57. Auflage 1998, § 419, Rn. 13 m.w.N; Möschel, in: Mün-
chener Kommentar, BGB, 3. Auflage 1994, § 419, Rn. 39. 
60 Diese einhellige Auffassung ignorieren Schlabach/Simon NVwZ 1992, 143 
(145), wenn sie auch hier ohne weiteres einen Fall der Gesamtrechtsnach-
folge behaupten.  
61 Der Vertrag zwischen dem Versprechensempfänger und dem Versprechen-
dem wird als Grund- oder Deckungsverhältnis bezeichnet, weil der Schuldner 
vom Gläubiger den Gegenwert, die Deckung für seine Leistung an den Dritten 
erhält (Grüneberg, in: Palandt, BGB, Vor § 328 Rn. 3; Gottwald, in: Münche-
ner Kommentar, BGB, § 328 Rn. 25 ff.). 
62 Ständige Rechtsprechung seit RG vom 25. März 1930, VII 440/29, RGZ 128, 
187 (190); BGH NJW 1984, 480 (481); NJW 1987, 3131 (3132); NJW 2004, 
767 (768); Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 2301 Rn. 17 ff. 
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dungsgegenstand aber nur behalten, wenn hierfür ein rechtli-
cher Grund im Verhältnis zum Erblasser63, z.B. Schuldentil-
gung oder wirksame Schenkung64, besteht. 
63 Das Rechtsverhältnis zwischen Versprechensempfänger und Drittem wird als 
Zuwendungs- oder Valutaverhältnis bezeichnet, aus ihm ergibt sich der 
Rechtsgrund für die Zuwendung, z.B. Schuldentilgung oder Schenkung (Grü-
neberg, in: Palandt, BGB, Vor § 328, Rn. 4; Gottwald, in: Münchener Kom-
mentar, BGB, § 328 Rn. 23). 
64 Handelt es sich bei der Zuwendung um ein formunwirksames Schenkungs-
versprechen (vgl. § 518 Abs. 1 Satz 1 BGB), wird der Mangel durch den mit 
dem Tod des Erblassers eintretenden Erwerb des Leistungsanspruchs gem. 
§ 518 Abs. 2 BGB geheilt. 
                                            
 
 
§ 4 Voraussetzungen der Gesamtrechtsnach-
folge 
I. Nachfolgegrund und Nachfolgefähigkeit 
Da die Fälle der Gesamtrechtsnachfolge, wie zuvor aufge-
zeigt, in privatrechtlichen Vorschriften geregelt sind1, und 
zwar hinsichtlich Tatbestand und Anordnung der Gesamt-
rechtsnachfolge als Rechtsfolge, stellen sich die weitere 
Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Gesamtrechts-
nachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen stattfindet. 
 
Die einschlägige Diskussion über eine Gesamtrechtsnach-
folge im öffentlichen Recht hat sich seit Ende der 60er Jahre 
nicht nur zufällig vornehmlich um die Frage der Nachfolge in 
Polizei- und Ordnungspflichten entwickelt: Orientierungsfälle 
waren die Nachfolge in bauordnungsrechtliche Verpflichtun-
gen (Abrissverfügungen)2, in die Verhaltensverantwortlichkeit 
und in die Kosten einer Ersatzvornahme beim sog. Tanklast-
wagenfall3, später und bis heute die Nachfolge in Sanierungs-
pflichten wegen Boden- oder Gewässerverunreinigungen 
1 Eine Ausnahme hiervon sind die öffentlich-rechtlichen Gesetze, die eigens 
dafür geschaffen wurden, um Umstrukturierungen zwischen Hoheitsträgern 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge zu ermöglichen, siehe oben § 2 I 2 c, 
S. 25. 
2 OVG Saarland, Urteil vom 3. Oktober 1969, II R 16/69, BRS 22, Nr. 215; 
BVerwG NJW 1971, 1624; OVG NW, NVwZ-RR 2004, 478; Oldiges, JA 1978, 
541; Schoch, JuS 1994, 1026, (1029 ff.); Rau, Jura 2000, 37 (41); Schoch, in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 13. Auflage 2005, 2. Kapitel, Rn. 
159 ff. 
3 Vgl. den einer Entscheidung des OVG Münster, DVBl 1964, 683 nachgebil-
deten Fall z.B. bei Ossenbühl, NJW 1968, 1992 (1995) und Oldiges, JA 1978, 
541, der in etwa wie folgt lautet: Auf der Fahrt mit einem voll beladenen Tank-
lastzug kommt es zu einem Unfall, bei dem eine größere Menge Öl Grund-
wasser gefährdend im Boden versickert. Der Fahrer und gleichzeitige Halter 
des Lastzuges verunglückt bei dem Unfall tödlich. Die Behörde lässt das öl-
durchtränkte Erdreich zur Vermeidung einer Verunreinigung des Grundwas-
sers abräumen. Kann sie die Kosten der Ersatzvornahme nur von dem 
Grundstückseigentümer oder auch von den Erben des Fahrers ersetzt ver-
langen? 
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auch bei Altlasten4. Die Rechtsbereiche, denen diese Ver-
pflichtungen entstammen, enthielten allesamt keine Spezial-
regelungen für eine Rechtsnachfolge, so dass nach einer all-
gemeinen Lösung gesucht werden musste. Auch wenn die 
Landesbauordnungen mittlerweile überwiegend eine Rechts-
nachfolge in bauaufsichtliche Maßnahmen ausdrücklich vor-
sehen5, einige Landeswassergesetze einen Übergang der 
Sanierungspflicht für Gewässerverunreinigungen auf den Ge-
samtrechtsnachfolger regeln6, das im März 1999 in Kraft ge-
tretene BBodSchG in seinem § 4 Abs. 3 Satz 1 eine Gesamt-
rechtsnachfolge in die Sanierungspflicht des Verursachers 
von schädlichen Bodenveränderungen oder Altlasten explizit 
ausspricht und nach § 45 Abs. 1 Satz 1 AO die Forderungen 
und Schulden auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, so 
mag dies praktisch die Situation in diesen Bereichen ent-
schärft haben. Welche grundsätzliche Funktion diesen Spezi-
alnormen zukommt, insbesondere ob sie, wie in der steuer- 
und sonstigen verwaltungsrechtlichen Literatur teilweise an-
genommen wird, als Rechtsgrundlage einer Gesamtrechts-
nachfolge (auch: analog) dienen oder lediglich eine (deklara-
torische oder konstitutive) Aussage zur Nachfolgefähigkeit be-
stimmter Rechtspositionen treffen, ist ebenso ungeklärt wie 
die Frage, ob und ggf. auf welcher Rechtsgrundlage und in 
welchem Umfang eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-
rechtliche Positionen außerhalb der speziell geregelten Berei-
che stattfindet. 
 
Wenn auch vieles streitig geblieben ist, hat die Diskussion 
über die Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht doch zumin-
dest grundsätzliche Einigkeit über die strukturellen Vorausset-
zungen einer Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche 
4 BVerwG NVwZ 2006, 928 ff. 
5 Siehe oben § 2 I 2 b aa, S. 20. 
6 Siehe oben § 2 I 2 b cc, S. 21. 
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Rechtsbeziehungen hervorgebracht. So könne nach heute 
wohl einhelliger Auffassung eine Gesamtrechtsnachfolge in 
öffentlich-rechtliche Positionen nur unter zwei Voraussetzun-
gen stattfinden, die kumulativ vorliegen müssten:  
 
Zum einen müsse eine gesetzliche Grundlage existieren, die 
den Übergang öffentlich-rechtlicher Positionen im Wege der 
Gesamtrechtsnachfolge überhaupt anordnet (sog. Nachfolge-
grundlage oder Übergangsgrundlage; falsch: „Nachfolgetat-
bestand“7). Des Weiteren müsse die jeweilige Position die Ei-
genschaft besitzen, nach dem Willen des Gesetzes auf den 
Gesamtrechtsnachfolger überzugehen (Nachfolgefähigkeit).8 
 
Dass die Nachfolgefähigkeit einer Rechtsposition eine not-
wendige Voraussetzung für deren Übergang auf den Gesam-
trechtsnachfolger darstellt, wird deutlich, wenn man bedenkt, 
dass es (auch: öffentlich-rechtliche) Positionen geben kann, 
die aufgrund ihres Inhalts ausschließlich an die Person ihres 
7 Siehe dazu unten § 4 III, S. 90. 
8 Z.B. BVerwG NVwZ 2006, 928 (931); OVG Münster, NVwZ-RR 1997, 70; Bat-
tis, Allg. Verwaltungsrecht, C I 1 e, S. 122; Detterbeck, Allg. Verwaltungs-
recht, Rn. 418; Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Auflage 2002, 
§ 11 Rn. 50; Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 105 f., 152 ff.; 
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 19, 5 a, S. 299 f.; Hassel, 
Verwaltungsrundschau 1978, 42 (42 f.); Knöpfle, FS Maunz, 1971, S. 225 
(227, 236 f.); v. Mutius, VerwArch Bd. 63 (1972), 87 [88]; ders., VerwArch Bd. 
71 (1980), 93 [98]; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072); Oldiges, JA 1978, 
541 (542); Ossenbühl, Zur Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers für Altlas-
ten, S. 31 f., Otto, Nachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen, S. 34 ff., 
Peine, DVBl 1980, 941 (944); ders., JuS 1997, 984; Rau, Jura 2000, 37 (38); 
Riedl, Die Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 50 ff., 376 
ff.; Rumpf, VerwArch Bd. 78 (1987), 269 [274]; Schink, GewArch 1996, 50 
(59); Schmalz, Allgemeines Verwaltungsrecht, Rn. 892; Schoch, BauR 1983, 
532 (536); ders., JuS 1994, 1026 (1029 f.); ders., in: Schmidt-Aßmann, Bes. 
Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Rn. 162 ff., insbes. 164; Spoerr/Hildebrandt, 
LKV 1999, 128 (129); Stadie, DVBl 1990, 501; Stober, NJW 1977, 123; Stüer, 
Städte- und Gemeinderat 1982, 185 (190); Wallerath, JuS 1971, 460 (464); 
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 42, Rn. 54, 58; Zacharias, JA 
2001, 720 (723). 
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Trägers gebunden sind, sodass sie - teilweise durch aus-
drückliche gesetzliche Regelung9 - von einer Gesamtrechts-
nachfolge ausgeschlossen, mit anderen Worten nicht „nach-
folgefähig“ sind. 
 
Umgekehrt leuchtet nicht ohne weiteres ein, warum eine Ge-
samtrechtsnachfolge in nachfolgefähige öffentlich-rechtliche 
Positionen nur möglich sein soll, wenn dies gesetzlich ange-
ordnet wird. Die heute im Verwaltungsrecht gültige These, 
eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Positio-
nen könne nur auf Grundlage einer dies regelnden Norm statt-
finden10, ist nicht axiomatisch vorgegeben, sondern bedarf 
des Beweises, bevor sinnvoll diskutiert werden kann, ob und 
ggf. welche gesetzlichen Grundlagen für eine Gesamtrechts-
nachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen existieren. Dies 
umso mehr, als noch in einem 2005 erschienenen Beitrag in 
dem Jahrestagungsband der Deutschen Steuerjuristischen 
Gesellschaft, der sich mit der Vererbung von Verlustvorträgen 
i.S.v. § 10 d EStG beschäftigt, offensichtlich davon ausgegan-
gen wird, dass es hierfür gar keiner gesetzlichen Grundlage 
bedarf, die nicht geregelten Fälle durch Richterrecht und Ver-
9 Siehe unten § 5 IV 6, S 161. 
10 Siehe von den in Fn. 8 Genannten insbesondere: Drews/Wacke/Vogel/Mar-
tens, Gefahrenabwehr, § 19, 5 a, S. 299 f.; v. Mutius, VerwArch Bd. 71 (1980), 
93 (99) zur Rechtsnachfolge in Polizei- und Ordnungspflichten: „Ermangelt 
die Rechtsordnung eines derartigen (…) Rechtsgrundes, dann kommt es trotz 
zuvor festgestellter Übergangsfähigkeit der in Betracht kommenden Polizei- 
und Ordnungspflicht nicht zu einem Übergang.“; Peine, DVBl 1980, 941 (945, 
947): „Es ist davon auszugehen, dass nur in den Fällen einer ausdrücklichen 
Normierung eine Rechtsnachfolge im öffentlichen Recht stattfindet.“. 
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waltungsanweisungen geregelt würden, eine Rechtsgrund-
lage lediglich aus Gründen der Rechtssicherheit „wünschens-
wert“ erscheine11. 
 
II. Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage 
1. Vorbehalt des Gesetzes 
Nur vor dem Hintergrund, dass öffentlich-rechtliche Positionen 
bis in die späten 60er Jahre grundsätzlich als höchstpersön-
lich und damit als nicht nachfolgefähig angesehen wurden12, 
ist zu erklären, dass die wissenschaftliche Beschäftigung mit 
der Rechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen zu-
nächst fast ausschließlich mit einer Kritik an der Komponente 
der Nachfolgefähigkeit ansetzte. Erst nachdem mit der bereits 
erwähnten Entscheidung des BVerwG13 zum Übergang einer 
baurechtlichen Beseitigungsverpflichtung auf den Gesamt-
rechtsnachfolger im Jahr 1971 die Lehre von der generellen 
Höchstpersönlichkeit öffentlich-rechtlicher Positionen im We-
sentlichen überwunden war, ist allmählich auch die Frage 
nach der Rechtsgrundlage einer öffentlich-rechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolge verstärkt in den Fokus der Verwaltungs-
11 In dem Beitrag von Heinrich, DStJG 28 (2005), 121 (127) lautet es unter der 
Überschrift „2. Durch Rechtsprechung des BFH geregelte Fälle a) Die Ver-
erbbarkeit von Verlustvorträgen i.S.v. § 10 d EStG“ folgendermaßen: „Mit den 
genannten gesetzlichen Regelungen … wird nur ein kleiner Teil der mögli-
chen Fälle einer Rechtsnachfolge … abgedeckt. Gesetzlich nicht geregelt ist 
die Frage der Behandlung von Verlusten im Fall der Gesamtrechtsnachfolge 
von Todes wegen. Richterrecht und Verwaltungsanweisungen füllen diese 
Lücke auf. Nach derzeitiger Rechtspraxis werden Verluste des Erblassers … 
den Erben entsprechend ihren Erbquoten zugerechnet.“ Und weiter wird auf 
Seite 128 f. referiert, dass es für die „Vererbbarkeit von Verlustvorträgen … 
keine Rechtsgrundlage gäbe.“ Der aktuelle Streit „um die Vererbbarkeit des 
Verlustvortrages“ bringe für „die Rechtsunterworfenen … nur Rechtsunsi-
cherheit. Eine gesetzliche Regelung - egal mit welcher Lösung - scheint wün-
schenswert.“ 
12 Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, § 11 I 
2, S. 150 f.; Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Auflage 1973, § 10, 4., S. 191 f.; 
von Turreg, Verwaltungsrecht, 2. Auflage 1954, 6. Kapitel, 3., S. 101. 
13 BVerwG NJW 1971, 1624. 
                                            
§ 4 Voraussetzungen der Gesamtrechtsnachfolge  71 
 
rechtswissenschaft gerückt, zumal das BVerwG in der betref-
fenden Entscheidung den Übergang einer baupolizeilichen 
Beseitigungsanordnung auf den Rechtsnachfolger und insbe-
sondere auch auf den Gesamtrechtsnachfolger schlicht aus 
ihrer Übergangsfähigkeit abgeleitet hatte. Allerdings stand in 
der bisherigen Diskussion eher die Frage nach der „richtigen“ 
Gesetzesgrundlage im Vordergrund, während die vorrangige 
Frage, ob eine Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtli-
che Positionen des Bürgers überhaupt eine gesetzliche 
Grundlage erfordert, bisher nicht in ausreichender Tiefe be-
handelt wurde. 
 
So wurde die These vom Erfordernis einer gesetzlichen Über-
gangsgrundlage in der verwaltungsrechtlichen Literatur zu-
nächst vereinzelt mit einem kurzen, vergleichenden Blick auf 
das Zivilrecht zu begründen versucht. Da dort eine Gesamt-
rechtsnachfolge nicht beliebig, sondern nur in den gesetzlich 
geregelten Fällen stattfinden kann, müsse entsprechendes für 
die Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen 
gelten.14 Woher allerdings die nicht nur für den Bereich der 
Gesamtrechtsnachfolge anzuzweifelnde Maßgeblichkeit des 
Zivilrechts für das öffentliche Recht herrühren soll, ist den äu-
ßerst knappen Ausführungen der Vertreter dieser früheren, 
nicht mehr wieder aufgegriffenen Auffassung nicht zu entneh-
men.  
 
14 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 19, 5 a, S. 300: „… bedarf 
es … eines Rechtsgrundes für den Eintritt des Nachfolgers. Das ist im öffent-
lichen Recht nicht anders als im bürgerlichen Recht.“; v. Mutius, VerwArch 
Bd. 71 (1980), 93 (99) zur Rechtsnachfolge in Polizei- und Ordnungspflichten: 
„wie allein ein Blick in die Privatrechtsordnung ergibt, findet ein Übergang von 
Rechten und Pflichten jedenfalls nicht automatisch, nicht losgelöst von einer 
dies regelnden Rechtsnorm statt. Schoch, BauR 1983, 532 (536) zur Unter-
scheidung von Nachfolgefähigkeit und Nachfolgegrund: „Die Unterscheidung, 
die sich immer mehr durchsetzt, postuliert genau genommen etwas, das im 
Zivilrecht seit jeher gilt“. 
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Indes scheint auch der richtige Ansatzpunkt, aus dem sich die 
Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage für einen Über-
gang öffentlich-rechtlicher Positionen von einer Person auf 
eine andere entnehmen lässt, weniger in der Annahme unbe-
legter Vorgaben des Zivilrechts zu liegen. Angesichts des alle 
drei Staatsgewalten bindenden Vorrangs der Verfassung 
(Art. 20 Abs. 3 GG)15, der Bindung aller drei Gewalten an die 
Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) und der allgemein anerkann-
ten Verfassungsorientiertheit des Verwaltungsrechts16 dürften 
vielmehr verfassungsrechtliche Determinanten die entschei-
dende Weichenstellung liefern. Darauf wurde in der jüngeren 
verwaltungsrechtlichen Literatur zu Recht hingewiesen17, 
während eine Beschäftigung mit dieser Frage in der steuer-
rechtlichen Nachfolgediskussion nicht erkennbar ist. Dabei 
handelt es sich hier schlicht um eine Frage der in Art. 20 Abs. 
2 Satz 2 GG vorgeschriebenen Gewaltenteilung zwischen Le-
gislative und Exekutive. Die Abgrenzung der Kompetenzen 
zwischen diesen zwei Staatsgewalten bestimmt sich allein 
nach Verfassungsrecht, nämlich nach dem Grundsatz des 
Vorbehalts des Gesetzes.18 Die dem Gesetz vorbehaltenen 
Regelungsbereiche sind einer autonomen Regelung der Ver-
waltung entzogen.19  
 
15 Art. 20 Abs. 3 GG bindet ausdrücklich nur den Gesetzgeber an die „verfas-
sungsmäßige Ordnung“. Aber auch die Bindung der vollziehenden Gewalt 
und der Rechtsprechung an „Gesetz und Recht“ impliziert eine Bindung an 
die Verfassung (Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 38). 
16 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 1 unter Hinweis auf die viel zitierte 
Formel des ehemaligen Präsidenten des BVerwG, Fritz Werner: „Verwal-
tungsrecht als konkretisiertes Verfassungsrecht“ (DVBl 1959, 527). 
17 Ossenbühl, Haftung für Altlasten, S. 58; Rau, Jura 2000, 37 (39); Remmert, 
in: Erichsen/Ehlert, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Rumpf, VerwArch 
78 (1987), 269 (283); Schoch, Jus 1994, 1026 (1030, Fn. 72); ders., in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Rn. 164; Stober, NJW 
1977, 123 (124); Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 42, Rn. 59; Wür-
tenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Württemberg, Rn. 455. 
18 Ossenbühl, in: HStR III, 2. Aufl. (1996), § 62, Rn. 7 ff., 17. 
19 Ossenbühl, in: HStR III, 2. Aufl. (1996), § 62, Rn. 7. 
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Nach dem Vorbehalt des Gesetzes richtet sich also insbeson-
dere, ob die Verwaltung eine Person als Gesamtrechtsnach-
folger nur bei Vorhandensein einer entsprechenden Ermäch-
tigungsgrundlage, d.h. einer die Gesamtrechtsnachfolge be-
gründenden Norm in Anspruch nehmen und Leistungen an 
den Rechtsnachfolger erbringen kann, also ein Tätigwerden 
der Verwaltung ohne eine solche gesetzliche Grundlage aus-
geschlossen ist. 
 
2. Belastende Positionen 
Der Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes, der hier gleich-
bedeutend auch als (allgemeiner) Gesetzesvorbehalt be-
zeichnet wird20, ist im Grundgesetz nicht ausdrücklich ausge-
sprochen, ergibt sich aber aus dem Rechtsstaatsprinzip und 
dem Demokratieprinzip21, teilweise wird er aus Art. 20 Abs. 3 
20 Die Begriffe „Vorbehalt des Gesetzes“ und „Gesetzesvorbehalt“ werden - wie 
hier - vielfach synonym verwendet (so z.B. BVerwG NJW 1980, 1970 [1971]; 
Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 288 ff.; Erichsen, Staatsrecht und Verfassungs-
gerichtsbarkeit I, S. 84; Kisker, NJW 1977, 1313 [Fn. 1]; Maurer, Allg. Verwal-
tungsrecht, § 6, Rn. 3 ff.; Ossenbühl, in: HStR III, § 62 Rn. 12, 16 ff.; 
Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 252 ff. Das BVerfG spricht einerseits 
gleichbedeutend vom „Vorbehalt des Gesetzes“, vom „allgemeinen Geset-
zesvorbehalt“ oder vom „verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt“ und an-
dererseits von den „speziellen Gesetzesvorbehalten“ der Grundrechte (z.B. 
BVerfGE 49, 89 [126 f., 129]). Teilweise werden die Begriffe streng unter-
schieden (z.B. bei Krebs, Vorbehalt des Gesetzes und Grundrechte, S. 11, 
Fn. 1; Pietzcker, JuS 1979, 710; Sachs, GG, Art. 20 Rn. 113; Sachs, in: Stern, 
Staatsrecht III/2, § 80 I 1, S. 369 ff., 373; Stein/Frank, Staatsrecht, § 20 III 3). 
Danach bezeichnet nur der Grundsatz des „Vorbehalts des Gesetzes“ den 
ungeschriebenen allgemeinen Grundsatz im oben beschriebenen Sinn, wäh-
rend mit „Gesetzesvorbehalt“ speziell nur die ausdrücklich im Grundgesetz 
genannten Gesetzesvorbehalte insbesondere der einzelnen Grundrechte ge-
meint sind. 
21 BVerfGE 95, 267 (307); BVerfGE 105, 79 (303); Dreier, GG, Art. 20 (Demo-
kratie), Rn. 120; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 
40; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 44; Maurer, Allg. Verwaltungs-
recht, § 6, Rn. 3 ff.; Isensee, in: HStR V, 1992, § 111, Rn. 152; Ossenbühl, 
in: HStR III, § 62, Rn. 14, 32 ff.; Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20 
(Rechtsstaat), Rn. 105. 
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GG abgeleitet22. Nach dem Vorbehaltsgrundsatz ist staatli-
ches Handeln in bestimmten grundlegenden Bereichen dem 
Gesetzgeber vorbehalten. In diesen Bereichen darf die Ver-
waltung nur tätig werden, wenn sie dazu durch Gesetz er-
mächtigt worden ist. Das gilt zunächst jedenfalls für belas-
tende Eingriffe der öffentlichen Gewalt in den Rechtskreis des 
Bürgers.23 Für Grundrechtseingriffe ergibt sich das im We-
sentlichen bereits aus den einzelnen grundrechtlichen Geset-
22 BVerfGE 40, 237 (248); BVerfGE 49, 89 (126); E 77, 170 (230); BVerfGE 107, 
59 (102); BVerwGE 118, 201 (206): zum „Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der 
Steuererhebung“; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 288: Art. 20 Abs. 3 GG, der 
nur den Vorrang des Gesetzes erwähnt, setzte den Grundsatz des Vorbehalts 
des Gesetzes als allgemeinen Verfassungsgrundsatz voraus; ähnlich Sachs, 
GG, Art. 20, Rn. 114: Der Vorbehalt des Gesetzes sei in Art. 20 Abs. 3 GG 
impliziert; siehe ferner Hesse, Verfassungsrecht, § 6 II 1 b, Rn. 201; Stern, 
Staatsrecht I, § 20 IV 4 b, S. 805. 
23 So die h.L.: Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 288 ff.; Erichsen, Jura 1995, 550 
(552); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 46 f.; Maurer, Allg. Verwal-
tungsrecht, § 6, Rn. 9, 11 a, 12; ders. Staatsrecht, § 8, Rn. 20; Pietzcker, JuS 
1979, 710 (711 ff.); Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Art. 20, Rn. 107; Selmer, 
JuS 1969, 489; auch: BVerfGE 78, 179 (197): „der dem Rechtsstaatsprinzip 
immanente Vorbehalt des Gesetzes“. 
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zesvorbehalten, die - ebenfalls als Ausdruck des Rechts-
staatsprinzips und des Demokratieprinzips24 - eine gesetzli-
che Grundlage für Grundrechtseingriffe verlangen25.26  
 
Im Steuerrecht wird für die Herleitung des Vorbehalts des Ge-
setzes neben dem Rechtsstaatsprinzip27 und dem Demokra-
tieprinzip sowie neben Art. 20 Abs. 3 GG zusätzlich auf die 
Grundrechte (Art. 2 Abs. 128, Erst-Recht-Schluss aus Art. 14 
24 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 7. 
25 Einen einfachen oder qualifizierten Gesetzesvorbehalt enthalten z.B. Art. 2 
Abs. 2 Satz 3, 10 Abs. 2 Satz 1, 12 Abs. 1 Satz 2, 14 Abs. 1 GG. Das Auf-
fanggrundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG un-
terliegt über die Schranke der „verfassungsmäßigen Ordnung“ dem allgemei-
nen verfassungsrechtlichen Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes (vgl. 
Maurer, Staatsrecht I, § 9, Rn. 54). Teilweise wird die Schranke der verfas-
sungsmäßigen Ordnung in Art. 2 Abs. 1 GG selbst i.S.e. demokratisch be-
gründeten Gesetzesvorbehalts verstanden (Erichsen, in: HStR VI, Rn. 35). 
Die sog. vorbehaltlos gewährleisteten Grundrechte wie Art. 4 Abs. 1 und 2, 5 
Abs. 3, 8 Abs. 1 GG sind nicht schrankenlos gewährleistet, sondern finden 
ihre Schranken in kollidierendem Verfassungsrecht (d.h. Grundrechte Dritter 
und Verfassungsgüter), dürfen nicht unter niedrigen Voraussetzungen beein-
trächtigt werden als solche Grundrechte, bei denen der Verfassungsgeber 
ausdrücklich (über Gesetzesvorbehalte) Eingriffsmöglichkeiten geschaffen 
hat, sodass auch Eingriffe in die vorbehaltlosen Grundrechte ebenfalls den 
Anforderungen des (allgemeinen) Grundsatzes des Vorbehalts des Gesetzes 
unterliegen (st. Rspr. des BVerfG, z.B. E 83, 130 [142]); E 107, 104 [120]; 
m.w.N.; Manssen, Staatsrecht II, Rn. 159; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 
333). 
26 Teilweise lässt man die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte als spezielle 
Gesetzesvorbehalte dem allgemeinen Vorbehaltsgrundsatz vorgehen, so 
z.B. Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 262; Maurer, Allg. Verwaltungs-
recht, § 6, Rn. 7; Nach a.A. (Ossenbühl, in: HStR III, 2. Auflage 1996, § 62, 
Rn. 16) stünden der allgemeine Gesetzesvorbehalt und die grundrechtlichen 
Gesetzesvorbehalte nicht in einem Spezialitätsverhältnis sondern nebenei-
nander, da sie unterschiedliche Funktionen hätten. Während der allgemeine 
Gesetzesvorbehalt das Bestimmungsrecht des Gesetzgebers stärken solle, 
würden sich die grundrechtlichen Gesetzesvorbehalte gegen den Gesetzge-
ber wenden, indem sie seine legislative Gestaltungsfreiheit einengen. Ähn-
lich: Sachs, GG, Art. 20, Rn. 113. 
27 BVerfGE 13, 153 (160 f.); E 19, 253 (267); E 34, 348 (365); E 49, 343 (362); 
E 73, 388 (400). Das BVerfG gebraucht überwiegend den Begriff der „Tatbe-
standsmäßigkeit der Besteuerung“ (nicht in E 13, 153 und 34, 348). Zum Ver-
hältnis der „Tatbestandsmäßigkeit“ zur „Gesetzmäßigkeit der Besteuerung“ 
siehe sogleich. 
28 Zu der von Art. 2 Abs. 1 GG mitumfassten ökonomischen Handlungsfreiheit 
(BVerfGE 73, 261 [270] E 87, 153 [169]; E 89, 48 [61]) gehört auch, „nur auf-
grund solcher Rechtsvorschriften zur Steuer herangezogen zu werden, die 
formell und materiell der Verfassung gemäß sind“ (BVerfGE 9, 3 [11]; E 19, 
253 [257]). Ein Steuereingriff ohne verfassungsgemäße gesetzliche Grund-
lage verletzte Art. 2 Abs. 1 GG. 
                                            
§ 4 Voraussetzungen der Gesamtrechtsnachfolge  76 
 
Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Satz 2 GG29) abgestellt. Seinen ein-
fachgesetzlichen Ausdruck hat der Gesetzesvorbehalt für das 
Steuerrecht in den §§ 3 Abs. 1, 38 AO gefunden. Nach § 3 
Abs. 1 Satz 1 AO sind Steuern „Geldleistungen, (...) die allen 
auferlegt werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den 
das Gesetz die Leistungspflicht knüpft;“. Gem. § 38 AO ent-
stehen die Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis, „so-
bald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die 
Leistungspflicht knüpft.“ Häufig ist daher noch von der sog. 
Tatbestandsmäßigkeit oder der Gesetzmäßigkeit der Besteu-
erung die Rede.30 Dabei handelt es sich richtigerweise im We-
sentlichen lediglich um eine steuerspezifische Bezeichnung 
für den verfassungsrechtlichen und daher selbstverständlich 
auch im Steuerrecht geltenden Grundsatz der Gesetzmäßig-
keit der Verwaltung, dessen zwei Subprinzipien die (Steuer-
)Verwaltung an das bestehende Gesetz binden (Vorrang des 
Gesetzes) und jedenfalls für die (Steuer-)Eingriffsverwaltung 
29 Wenn schon eine Enteignung, bei der eine Entschädigung zu leisten ist, nur 
durch oder aufgrund Gesetzes erfolgen darf, so muss dies erst recht für den 
schwereren, entschädigungslosen Eingriff durch Besteuerung gelten (Lang, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4, Rn. 155; Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, Einf. Einkommensteuer, Rn. 511; Tipke, StRO I, S. 127.). Vorausset-
zung für diesen Erst-Recht-Schluss ist freilich, dass man mit der neueren, 
zutreffenden Auffassung die Belastung mit einer Steuer für an Art. 14 GG 
messbar erachtet. Siehe dazu unten zu Fn. 34. 
30 Z.B. BVerfGE 19, 253 (267); E 49, 343 (362); E 73, 388 (400); BFH BStBl II 
1990, 423 (425); Bayer, Grundbegriffe des Steuerrechts, S. 22, Rn. 31 b; 
Kruse, Steuerrecht I, § 2, III 3, S. 54 ff.; ders., in: Tipke/Kruse, AO, § 3, Rn. 
25 f., 28; Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung, 137 f.); differen-
zierend: Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4, Rn. 150. 
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eine gesetzliche Grundlage verlangen (Vorbehalt des Geset-
zes).31 Aus der sog. Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung 
folgen daher keine Abweichungen von dem sich aus dem all-
gemeinen verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt erge-
benden Erfordernis einer gesetzlichen Eingriffsgrundlage. 
 
31 H.M.: Auch das BVerfG misst der „Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung“ 
keine über das Gesetzmäßigkeitsprinzip mit seinem Vorbehaltsprinzip hin-
ausgehende Bedeutung zu. Entscheidungen, in denen sich das BVerfG sich 
auf die „Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung“ beruft (z.B. BVerfGE 19, 253 
[267]; E 49, 343 [362]; E 73, 388 [400]), sind im Zusammenhang mit einer 
früheren Entscheidung (BVerfGE. 13, 153 [160 f.]) zu sehen: Darin hat das 
BVerfG die Bestimmtheitsanforderungen an den Steuergesetzgeber, die es 
sonst unter Berufung auf den Tatbestandsmäßigkeitsgrundsatz formuliert, 
unter Rückgriff auf den Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwaltung und 
somit auch unter Rückgriff auf den allgemeinen verfassungsrechtlichen 
Grundsatz des Vorbehalt des Gesetzes hergeleitet. Danach brauchte sich 
das Gericht in seinen späteren Entscheidungen, um die (besonders strengen) 
Anforderungen des Gesetzesvorbehalts an den Steuergesetzgeber zu formu-
lieren, nur noch auf die Tatbestandsmäßigkeit der Besteuerung als Konkreti-
sierung des allgemeinen Vorbehaltsprinzips zu stützen. Auch der BFH (z.B. 
BStBl II 1990, 423 [425]) scheint im Wesentlichen von der Übereinstimmung 
der Begriffe auszugehen, wenn er davon spricht, dass das Einkommensteu-
errecht „vom Grundsatz der Gesetzmäßigkeit oder Tatbestandsmäßigkeit der 
Besteuerung“ beherrscht wird. Siehe auch Barth, Richterliche Rechtsfortbil-
dung, S. 347 ff.; Vogel/Walter, in: Bonner Kommentar, GG, Art. 105, Zweitbe-
arbeitung, Rn. 133: „Eine Differenzierung zwischen Gesetzmäßigkeit und Tat-
bestandsmäßigkeit der Besteuerung ist unter der Geltung des Grundgesetzes 
nicht mehr sinnvoll. (...) Gesetzmäßigkeit und Tatbestandsmäßigkeit sind 
deshalb positiv-verfassungsrechtlich synonym;“. A.A.: Bayer, Grundbegriffe 
des Steuerrechts, S. 22, Rn. 31 b; Kruse, Steuerrecht I, § 2, III 3, S. 54 ff.; 
ders., in: Tipke/Kruse, AO, § 3, Rn. 25 f., 28; Walz, Steuergerechtigkeit und 
Rechtsanwendung, 137 f. 
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Der Übergang von öffentlichen Pflichten auf eine andere Per-
son im Wege der Gesamtrechtsnachfolge stellt regelmäßig ei-
nen klassischen Eingriff32 der öffentlichen Gewalt in „Freiheit 
und Eigentum“, d.h. in die Grundrechte des Gesamtrechts-
nachfolgers dar. Vor dem Hintergrund der bereits genannten 
Orientierungsfälle ist zu denken an eine Beeinträchtigung der 
Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG, jedenfalls 
aber an einen Eingriff in das (subsidiäre) Grundrecht des Ge-
samtrechtsnachfolgers auf freie Entfaltung seiner Persönlich-
keit aus Art. 2 Abs. 1 GG.  
 
Die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG schützt 
den Einzelnen davor, in der Nutzung, Verfügung oder Verwer-
tung seines Eigentums beeinträchtigt zu werden33. Nach neu-
erer, zutreffender Auffassung wird Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
32 Unter einem „klassischen Eingriff“ wird ein staatlicher (1.) Rechtsakt (i.W. Ge-
setz, Verwaltungsakt, Urteil) bezeichnet, der durch ein (2.) unmittelbar und 
(3.) gezielt (final) wirkendes, (4.) ggf. zwangsweise durchsetzbares (impera-
tives) Ge- oder Verbot zu einer Verkürzung grundrechtlicher Freiheiten führt, 
siehe z.B. BVerfGE 105, 279 (300); Isensee, in: HStR V, 1992, § 111, Rn. 61; 
Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 238; Sachs, JuS 1995, 303 (304): „Für den 
,klassischen
,
 Eingriff hat das mit ,Befehl und Zwang
,
 umschriebene Kriterium 
der Imperativität überragende Bedeutung.“; Wehr, JuS 1997, 419 (421). 
Diese herkömmliche Umgrenzung des Eingriffsbegriffs wird von der moder-
nen Grundrechtslehre als zu eng angesehen und in allen vier Kriterien nun-
mehr allein schutzbereichsbezogen ausgeweitet: Danach ist Eingriff jedes 
staatliche Handeln, das dem Einzelnen ein Verhalten, das in den Schutzbe-
reich eines Grundrechts fällt, ganz oder teilweise verwehrt, unabhängig da-
von, ob dies rechtlich oder faktisch, unmittelbar oder mittelbar, final oder un-
beabsichtigt, mit oder ohne Befehl oder Zwang erfolgt, siehe z.B. BVerfGE 
105, 279 (301); Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 295; Pieroth/Schlink, Staats-
recht II, Rn. 239 ff., m.w.N.; Sachs, GG, vor Art. 1, Rn 83 ff., m.w.N. 
33 BVerfG NJW 2006, 1191 (1192); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 
19; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 71. 
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auch durch die Belastung mit einer Steuer beeinträchtigt.34 
Das allgemeine Persönlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 GG 
schützt als Auffanggrundrecht nicht nur bestimmte, begrenzte 
Lebensbereiche, sondern jegliches menschliche Verhalten, 
sofern es nicht vom Schutzbereich anderer Grundrechte er-
fasst wird, vor staatlichen Eingriffen, d.h. vor jeder imperativen 
Regelung der öffentlichen Gewalt.35 Zu der von Art. 2 Abs. 1 
GG mitumfassten ökonomischen Handlungsfreiheit36 gehört 
anerkanntermaßen auch, „nur aufgrund solcher Rechtsvor-
schriften zur Steuer herangezogen zu werden, die formell und 
materiell der Verfassung gemäß sind“.37  
 
Ein Eingriff in diese Schutzbereiche ist insbesondere anzu-
nehmen beim Übergang von Polizeipflichten, wie z.B. einer 
abstrakten Verhaltensverantwortlichkeit oder einer bereits 
durch Verwaltungsakt konkretisierten Verpflichtung (Abriss-
verfügung, Stilllegungs- oder Sanierungsanordnung, Kosten-
inanspruchnahme für Ersatzvornahme usw.), mit denen der 
34 Dies wird teilweise angenommen mit der Begründung, dass der Steuerzugriff 
eine Minderung der im Vermögen zusammengefassten eigentumsgeschütz-
ten Gegenstände erzwingt (str., so Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14 Rn. 38; 
bisher ablehnend z.B. BVerfGE 4, 7 [17]; E 78, 249 [277]; E 89, 48 [61]: „Die 
Eigentumsgewährleistung schützt nicht das Vermögen als solches vor Ein-
griffen durch die Auferlegung von Geldleistungspflichten.“ Nunmehr scheint 
sich ein grundlegender Wandel in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts anzubahnen [Hervorhebungen vom Verfasser]: Zunächst 
nahm BVerfGE 87, 153 [169] in seiner Entscheidung zum einkommensteuer-
rechtlichen Grundfreibetrag an, „dass Steuergesetze in die allgemeine Hand-
lungsfreiheit gerade in deren Ausprägung als persönliche Entfaltung im ver-
mögensrechtlichen und beruflichen Bereich (Art. 14 Abs. 1, Art. 12 Abs. 1 
GG) eingreifen.“ In die gleiche Richtung geht der sog. Vermögensteuerbe-
schluss vom 22. Juni 1995, BVerfGE 93, 121 [137 f.] mit abweichendem Vo-
tum von Böckenförde, S. 149 [153 ff.]). Dezidiert nunmehr der Kammerbe-
schluss des BVerfG vom 18.01.2006, NJW 2006, 1191 (1192 f., Rn. 32, 34), 
wonach die Gewährleistung des Art. 14 Abs. 1 GG - ähnlich wie bei der poli-
zeirechtlichen Auferlegung von Kosten für eine Ersatzvornahme - auch durch 
die Auferlegung von Steuern betroffen sei; Leisner, NJW 1995, 2591 (2592, 
2594, sub 4.); Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14, Rn. 89, 
169; a.A.: Wernsmann, NJW 2006, 1169 (1170 ff.). 
35 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 2, Rn. 2 ff., 12 ff.; Pieroth/Schlink, 
Grundrechte, Rn. 368 ff. 
36 BVerfGE 73, 261 (270); E 87, 153 (169), E 89, 48 (61). 
37 BVerfGE 9, 3 [11]; E 19, 253 [257]); ähnlich: BVerfGE 48, 102 (115 f.); E 87, 
153 (169); E 105, 17 (32 f.). 
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Gesamtrechtsnachfolger belastet wird. Ebenso führt ein Über-
gang steuerrechtlicher Verpflichtungen (z.B. Steuerschuld, 
Steuererklärungspflicht) auf den Gesamtrechtsnachfolger o-
der seine entsprechende Inanspruchnahme unzweifelhaft zu 
einem Grundrechtseingriff mindestens in seine Rechte aus 
Art. 2 Abs. 1 GG, bei Zugrundelegung der hier befürworteten, 
neueren Auffassung auch in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. 
 
Es besteht daher in Verwaltungsrechtsprechung und -schrift-
tum auch mittlerweile Einigkeit darüber, dass der Übergang 
belastender öffentlich-rechtlicher Positionen und eine Inan-
spruchnahme einer Person als Gesamtrechtsnachfolger im 
Bereich der Eingriffsverwaltung nach dem verfassungsrechtli-
chen Gesetzesvorbehalt einer gesetzlichen Grundlage be-
darf.38  
 
3. Begünstigende Positionen 
Im Rahmen der Nachfolgediskussion kaum beleuchtet wurde 
bisher die gleichermaßen relevante Frage, ob ein Übergang 
begünstigender öffentlich-rechtlicher Positionen und eine ent-
sprechende Leistung an einen Gesamtrechtsnachfolger eben-
falls dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes unterfallen, 
die Verwaltung also nur bei Bestehen einer gesetzlichen 
Grundlage zur Leistung an den Gesamtrechtsnachfolger be-
fugt ist. 
 
38 Herrschende Meinung, z.B. BVerwG NVwZ 2006, 928 (931) betr. Polizei-
pflichten; OVG NRW NVwZ-RR 1997, 70 f. betr. Abgrabungsgenehmigung; 
Ossenbühl, Haftung für Altlasten, S. 58; Papier, DVBl 1996, 125 (126); ders., 
Altlasten und polizeirechtliche Störerhaftung, S. 66; Rau, Jura 2000, 37 (39); 
Remmert, in: Erichsen/Ehlert, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Rumpf, 
VerwArch 78 (1987), 269 (283); Schoch, Jus 1994, 1026 (1030, Fn. 72); ders., 
in: Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Rn. 164; Stober, 
NJW 1977, 123 (124); Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 42, Rn. 59; 
Würtenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Württemberg, Rn. 455. 
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In den wenigen hierzu ergangenen knappen Stellungnahmen 
wird die Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage für den 
Übergang begünstigender öffentlich-rechtlicher Positionen 
vereinzelt ohne weiteres bejaht39, teils mit dem Hinweis auf 
die fehlende Eingriffsqualität des Übergangs begünstigender 
Positionen grundsätzlich verneint40. 
 
Dabei reicht der Vorbehalt des Gesetzes unter der Geltung 
des Grundgesetzes über den Bereich der Eingriffsverwaltung 
hinaus, seine Beschränkung auf die Eingriffsverwaltung ist 
überholt.41 Die Reichweite des Gesetzesvorbehalts ergibt sich 
aus seinen beiden Wurzeln, dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 28 
Abs. 1 Satz 1, 20 Abs. 3 GG) und dem Demokratieprinzip (Art. 
20 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 GG). Beide sind aufeinander bezogen 
und bedingen einander. Gleichwohl geben beide dem Geset-
zesvorbehalt ihre jeweils eigene Richtung vor, so dass jeden-
falls analytisch zwischen beiden Aspekten zu unterscheiden 
ist.42  
 
In seiner rechtsstaatlichen Ausprägung begrenzt der Geset-
zesvorbehalt exekutivisches Handeln insoweit, als er für die 
Rechtsbeziehungen zwischen Bürger und Staat allgemeine 
gesetzliche Regelungen voraussetzt. Diese müssen so be-
stimmt sein, dass für den Bürger die Rechtslage erkennbar 
und das Verwaltungshandeln berechenbar ist und er sein Ver-
halten darauf einrichten kann. Im Streitfall sollen die Gesetze 
durchsetzbare subjektive Rechte vermitteln.43 Diese Anforde-
rungen könnten prinzipiell durch jedes Gesetz im materiellen 
39 Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I, § 43, Rn. 87; siehe auch die in Fn. 
14 Genannten unter Berufung auf die Maßgeblichkeit des Zivilrechts. 
40 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 210. 
41 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 10. 
42 Pietzcker, JuS 1979, 710 (712); Ossenbühl, in: HStR, 2. Aufl. 1996, § 62, Rn. 
33. 
43 BVerfGE 64, 261 (286); Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 6; Pietzcker, 
JuS 1979, 710 (712). 
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Sinne erfüllt werden, also auch durch Bürger und Staat bin-
dendes, vor Gericht zu beachtendes „Außenrecht“, das unter-
halb des formellen Parlamentsgesetzes durch die - gem. Art. 
80 GG ermächtigte - Exekutive in Form von Rechtsverordnun-
gen oder von - durch Parlamentsgesetz gegründeten und mit 
Satzungsgewalt ausgestatteten - autonomen Körperschaften 
in Form von Satzungen erlassen wird.44  
 
Hier setzt die demokratische Komponente des Gesetzesvor-
behalts ein. Demokratie heißt Volksherrschaft oder in der Ter-
minologie des Art. 20 Abs. 2 Satz 1 GG: „Alle Macht geht vom 
Volke aus.“ Hierauf, auf den Volkssouverän, muss sich alle 
Macht zurückführen lassen, muss demokratisch legitimiert 
sein. Das bedeutet aber nicht, dass das Parlament als das un-
mittelbar vom Volk durch Wahl legitimierte demokratische Or-
gan, alle Bereiche staatlichen Handelns selbst unmittelbar 
durch Gesetz zu regeln hätte. Ein solcher demokratischer To-
talvorbehalt45, nach dem alles Verwaltungshandeln einer un-
mittelbaren gesetzlichen Grundlage bedürfte, ist abzulehnen. 
Er berücksichtigt nicht die Gefahr einer Übernormierung, die 
strukturell begründete Unfähigkeit des Parlaments zur Erledi-
gung administrativer Detailaufgaben46, die nach dem Gewal-
tenteilungsprinzip (Art. 20 Abs. 2 Satz 2 GG) bestehenden 
funktionsgerechten Eigenverantwortungsbereiche der Exeku-
tive, und er würde dazu führen, dass die Verwaltung nicht 
mehr flexibel und funktionsfähig genug ist.47 Auch das GG 
selbst hat sich gegen einen umfassenden parlamentarischen 
44 Kloepfer, JZ 1984, 685 (690); Wehr, JuS 1997, 419 (420). 
45 So Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 171 ff., insb. 187, 205, 212; Obermeyer, 
in: Maunz/Obermeyer/Berg/Knemeyer, Staats- und Verwaltungsrecht in Bay-
ern, 5. Aufl. 1988, S. 132. 
46 Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 488. 
47 BVerfGE 40, 237 (250); E 68, 1 (109); E 98, 218 (252); BVerwGE 48, 305 
(308); Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 32, 300; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. 
Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 42; Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 10; 
Schmalz, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 94; Stern, Staatsrecht I, § 20, IV 4 b, S. 
808 ff. 
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Gesetzesvorbehalt ausgesprochen, wenn es in Art. 80 Abs. 1 
Satz 1 GG dem Gesetzgeber ausdrücklich gestattet, die Ver-
waltung zum Erlass von Rechtsverordnungen zu ermächtigen.  
 
Gleichwohl fordert das Demokratieprinzip, dass jedenfalls die 
für die Gemeinschaft grundlegenden Entscheidungen vom 
Parlament selbst als dem maßgeblichen Forum für die öffent-
liche politische Willensbildung in einem förmlichen Gesetzge-
bungsverfahren getroffen werden.48 Folglich verpflichtet der 
rechtsstaatliche und demokratische Vorbehalt des Gesetzes 
den parlamentarischen Gesetzgeber dazu, unabhängig vom 
Kriterium des Eingriffs, in grundlegenden normativen Berei-
chen, zumal im Bereich der Grundrechtsausübung, soweit sie 
staatlicher Entscheidung zugänglich sind, alle wesentlichen 
Entscheidungen selbst zu treffen (sog. Wesentlichkeitstheo-
rie). Die Wesentlichkeit einer Regelung bemisst sich danach, 
wie bedeutend, gewichtig, grundlegend und intensiv eine Re-
gelung für die Verwirklichung der Grundrechte ist. Die Geset-
zesvorbehalte greifen also insbesondere dort, wo staatliches 
Handeln grundrechtlich besonders bedeutsam, grundrechts-
wesentlich ist. Dabei sind nicht nur die Wirkungen für den 
grundrechtsberechtigten Bürger von Belang, sondern auch die 
ergänzenden oder entgegenstehenden Interessen der Allge-
meinheit.49  
 
Bei der Anwendung der Wesentlichkeitstheorie ist allerdings - 
was nicht immer geschieht - zu beachten, dass das Kriterium 
48 Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 30; Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 
117. 
49 BVerfGE 40, 237 (248 ff.); E 49, 89 (126 f.); 95, 267 (307 f.); E 98, 218 (251 
f.); 108, 282 (311); ebenso die herrschende Literatur, : z.B. Badura, Staats-
recht, C 19, D 56, F 13; Ehlers, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 2, Rn. 42 ff.; Degenhart, Staatsrecht I, Rn. 304 ff.; Maurer, Staatsrecht, § 8, 
Rn. 21 f.; ders., Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 10 ff.; Pieroth/Schlink, Staats-
recht II, Rn. 264 ff. 
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der Wesentlichkeit auf zwei Stufen zur Beantwortung unter-
schiedlicher Fragen eine Rolle spielt:  
 
Sofern von „grundlegenden normativen Bereichen“, insbeson-
dere dem „Bereich der Grundrechtsausübung“ die Rede ist, 
geht es zum ersten es um die - hier relevante - Frage, ob über-
haupt ein bestimmter Gegenstand gesetzlich geregelt sein 
muss. Angesprochen ist damit der Anwendungsbereich (oder 
die Reichweite) des Grundsatzes des Vorbehalts des Geset-
zes, also die Frage, welche Bereiche staatlichen Handelns 
überhaupt vom Vorbehalt des Gesetzes erfasst werden und 
einer gesetzlichen Grundlage bedürfen. 
 
Wenn das Bundesverfassungsgericht weiter davon spricht, 
dass der Gesetzgeber die normativ „wesentlichen Entschei-
dungen“ zu treffen hat, dient das Kriterium der Wesentlichkeit 
zum zweiten der Beantwortung der Frage, wie weit die gesetz-
lichen Regelungen im Einzelnen gehen müssen. Angespro-
chen sind hier die verfassungsrechtlichen inhaltlichen Anfor-
derungen an das Gesetz, die Frage also, was der Gesetzge-
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ber selbst regeln muss (oder auf den Verordnungsgeber dele-
gieren kann) und wie präzise die gesetzlichen Regeln sein 
müssen (Regelungsdichte).50  
 
Auf diese zweite Frage, ob etwaige gesetzliche Regelungen 
inhaltlich den verfassungsrechtlichen Anforderungen genü-
gen, wird erst später einzugehen sein, wenn hier zuvor - auf 
der ersten Stufe - festgestellt werden kann, ob der Übergang 
von begünstigenden öffentlich-rechtlichen Positionen im 
Wege der Gesamtrechtsnachfolge nach dem Vorbehalt des 
Gesetzes überhaupt einer gesetzlichen Grundlage bedarf. Es 
müsste sich also bei diesem Übergang öffentlicher Rechtspo-
sitionen auf den Gesamtrechtsnachfolger um einen „grundle-
genden“ oder „wesentlichen normativen Bereich“, einen „Be-
reich der Grundrechtsausübung“ handeln, was im Hinblick auf 
die Ausübung des Grundrechts aus Art. 14 Abs. 1 GG der Fall 
sein könnte.  
 
50 Zu dieser - nicht immer beachteten - doppelten Maßgeblichkeit des Kriteriums 
der Wesentlichkeit grundlegend BVerfGE 49, 89 (127): „In welchen Bereichen 
danach staatliches Handeln einer Rechtsgrundlage im förmlichen Gesetz be-
darf, lässt sich nur im Blick auf den jeweiligen Sachbereich und die Intensität 
der geplanten oder getroffenen Regelung ermitteln. Die verfassungsrechtli-
chen Wertungskriterien sind dabei in erster Linie den tragenden Prinzipien 
des Grundgesetzes, insbesondere den vom Grundgesetz anerkannten und 
verbürgten Grundrechten zu entnehmen. Nach den gleichen Maßstäben be-
urteilt sich, ob der Gesetzgeber, wie der verfassungsrechtliche Gesetzesvor-
behalt weiter fordert (BVerfGE 34, 165 [192]), mit der zur Prüfung vorgelegten 
Norm die wesentlichen normativen Grundlagen des zu regelnden Rechtsbe-
reichs selbst festlegt und dies nicht dem Handeln etwa der Verwaltung über-
lassen hat.“ Weiter auf S. 129: „Ist aber … dem Grundsatz des allgemeinen 
Gesetzesvorbehalts insoweit genügt, als die in Frage stehenden Bestimmun-
gen in einem förmlichen Gesetz getroffen wurden, so bleibt zu prüfen, ob der 
Gesetzgeber auch die weitere Forderung des verfassungsrechtlichen Geset-
zesvorbehalts erfüllt und mit der zur Prüfung vorgelegten Norm das Wesent-
liche selbst festlegt und nicht dem Handeln der Verwaltung überlassen hat … 
.“ (kursive Hervorhebungen vom Verfasser). Deutlich auch E 83, 130 (152): 
„Die Wesentlichkeitstheorie … beantwortet nicht nur die Frage, ob überhaupt 
ein bestimmter Gegenstand gesetzlich geregelt sein muß. Sie ist vielmehr 
auch dafür maßgeblich, wie weit diese Regelungen im Einzelnen gehen müs-
sen (vgl. BVerfGE 34, 165 [192] 49, 89 [129 und 129]; 57, 295 [327]).“ 
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Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gewährleistet das Eigentum und das 
Erbrecht vorrangig als Abwehrrecht und enthält zugleich je-
weils eine Einrichtungsgarantie51, verbunden mit dem Auftrag 
an den Gesetzgeber, den Inhalt beider Gewährleistungen 
durch die Gesetze zu bestimmen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG). 
Der Eigentumsgarantie als dem zentralen Grundrecht des 
Art. 14 Abs. 1 GG, welche durch die Erbrechtsgarantie ergänzt 
wird52, kommt die Funktion zu, dem Träger des Grundrechts 
einen Freiheitsraum im vermögensrechtlichen Bereich zu si-
chern und ihm hierdurch eine eigenverantwortliche Gestaltung 
seines Lebens zu ermöglichen.53 Die ergänzende Funktion 
der Erbrechtsgarantie besteht darin, das Eigentum als Grund-
lage der eigenverantwortlichen Lebensgestaltung mit dem 
Tod des Eigentümers nicht untergehen zu lassen, sondern 
seinen Fortbestand bei dem oder den Erben zu sichern.54 Be-
dingt durch ihre Normgeprägtheit und ihre Funktion fallen in 
den Schutzbereich beider55 Gewährleistungen grundsätzlich 
alle vermögenswerten Rechte, die dem Berechtigten durch 
das einfache Recht in der Weise zugeordnet sind, dass dieser 
die damit verbundenen Befugnisse eigenverantwortlich zu sei-
nem privaten Nutzen ausüben darf.56 Dazu gehören neben 
den privaten vermögenswerten Rechten grundsätzlich auch 
die vermögenswerten subjektiv-öffentlichen Rechte, wenn 
51 BVerfGE 24, 367 (389); Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1, § 113 I 3 a, b, S. 
2137 f.; Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 1, 4, 90; Leisner, in: Isensee/Kirch-
hof, HStR VI (1989), § 149, Rn. 3 ff., 8, 12 ff.; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, 
Rn. 952 f.; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 65, 71. 
52 BVerfGE 93, 165 (173 f.); Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1, § 113 I 3, S. 
2136; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 919; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 
Art. 14, Rn. 90. 
53 BVerfGE 24, 367 (389); E 104, 1 (8 f.); NJW 2006, 1191 (1192); st. Rspr. 
54 BVerfGE 93, 165 (173 f.). 
55 Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 65. 
56 BVerfGE 112, 93 (107); NJW 2006, 1191 (1192); Pieroth/Schlink, Staatsrecht 
II, Rn. 899 ff. 
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diese dem Einzelnen eine dem Eigentum vergleichbare Posi-
tion verschaffen57, wie z.B. Rückübertragungsansprüche 
nach dem Vermögensgesetz58, grundsätzlich auch Ansprü-
che und Anwartschaften auf Leistungen aus der gesetzlichen 
Sozialversicherung59 wie das Arbeitslosengeld60, der An-
spruch auf Erstattung zu viel gezahlter Steuern (§ 37 Abs. 2 
AO)61 und demnach etwa auch der strukturgleiche allgemeine 
öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch62. 
 
Einschränkend unterstellt das BVerfG nur solche vermögens-
werten subjektiv-öffentlichen Rechtspositionen dem Eigen-
tums- und Erbrechtsschutz, die wesentlich aufgrund „eigener 
Leistung“ erwirtschaftet worden sind63, nicht also etwa Sub-
ventionen64, die Wohnungsbauprämie65 oder Hinterbliebe-
nenrenten66. Dies ist wenig überzeugend. Bei vermögenswer-
ten Privatrechten hängt die Einbeziehung in den Schutz der 
Eigentumsgarantie ausschließlich von der Privatnützigkeit 
und der generellen Verfügungsbefugnis des Einzelnen über 
den Eigentumsgegenstand ab, nicht aber von einer eigenen 
Vorleistung, so dass auch vom Inhaber unentgeltlich erwor-
bene Rechte geschützt werden.67 Funktional ausschlagge-
bend für den Eigentumsschutz ist nicht eine vorhergehende 
57 BVerfGE 18, 392 (397); E 53, 257 (289); E 88, 384 (401);Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 11; Depenheuer, in: v Mangoldt/Klein/Starck, 
GG, Art. 14, Rn. 69 ff.; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 908 ff.; von 
Münch/Kunig, GG, Art. 14, Rn. 25; Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14, Rn. 28 ff.; 
Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 25, 39, 61 ff. 
58 BVerfGE 95, 48 (58). 
59 BVerfGE 53, 257 (289 f.); E 97, 271 (283 f.). 
60 BVerfGE 72, 9 (Ls. 1 und 2, 18 ff.); 92, 365 (405). 
61 BVerfGE 70, 278 (285). 
62 Zum allgemeinen öffentlich-rechtlichen Erstattungsanspruch vgl. Maurer, 
Allg. Verwaltungsrecht, § 29, Rn. 20 ff. 
63 BVerfGE 72, 9 (19); E 72, 175 (193); E 88, 384 (401); E 97, 271 (284); ebenso 
z.B. Badura, Staatsrecht, C 84; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 
11; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 908. 
64 BVerfGE 72, 175 (193 ff.). 
65 BVerfGE 48, 403 (413). 
66 BVerfGE 97, 271 (284 f.). 
67 Wieland, in: Dreier, GG, Art. 14, Rn. 63. 
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eigene Leistung des Berechtigten, nicht der Erlangungsgrund 
für die Berechtigung, sondern die gesetzlich verfestigte Be-
rechtigung selbst, die - unabhängig von ihrem tatsächlichen 
und rechtlichen Ursprung - bei dem Berechtigten zu einem 
Vermögenswert führt68, auf dessen Bestand der Inhaber der 
Berechtigung vertraut. Schützenswert ist auch diese - auch 
durch zufälligen Fund, glückliche oder dankende Schenkung 
sowie durch Erbschaft erlangte - Berechtigung, weil sie dem 
Bürger die wirtschaftlichen Voraussetzungen einer eigenver-
antwortlichen Lebensgestaltung sichert. Funktional scheint es 
daher angezeigt, diesen Schutz nicht nur auf privatrechtliche 
Berechtigungen, sondern gleichermaßen auf öffentlich-recht-
liche Berechtigungen zu erstrecken, auf die zumal zahlreiche 
Menschen existentiell angewiesen sind.69  
 
Ebenso wenig mit dem Schutzzweck des Art. 14 Abs. 1 Satz 
1 GG, dem Einzelnen einen Freiheitsraum im vermögens-
rechtlichen Bereich zu sichern und ihm dadurch eine eigen-
verantwortliche Gestaltung seines Lebens zu ermöglichen, 
scheint es vereinbar, wenn das BVerfG70 den Eigentums-
schutz für sozialversicherungsrechtliche Positionen des Wei-
teren davon abhängig macht, dass sie der Existenzsicherung 
des Versicherten dienen.71 Der Schutz des Art. 14 Abs. 1 Satz 
1 GG ist nicht auf Beträge des sozialrechtlichen Existenzmini-
mums beschränkt. Dieser Aspekt spricht eher dafür, die ver-
mögenswerten subjektiven öffentlich-rechtlichen Positionen, 
die eine dem Eigentümer vergleichbare Stellung vermitteln, 
68 Minderheitsvotum Rupp-v. Brünneck, BVerfGE 32, 129 (142); Wieland, in: 
Dreier, GG, Art. 14, Rn. 63. 
69 Minderheitsvotum Rupp-v. Brünneck, BVerfGE 32, 129 (142); Depenheuer, 
in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14, Rn. 70, 74 ff.; Wieland, in: Dreier, 
GG, Art. 14, Rn. 63; wohl auch Bryde, in: von Münch/Kunig, GG, Art. 14, Rn. 
28; kritisch auch Dietlein, in: Stern, Staatsrecht IV/1, § 113 III 3, S. 2211 f. 
70 BVerfGE 72,9 (19); E 97, 271 (284). 
71 Ablehnend ebenfalls z.B. Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 
14, Rn. 70 ff.; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14 Rn. 12; Jarass, NZS 
1997, 546. 
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ohne Rücksicht auf ihren Existenz sichernden Charakter in 
den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zu integrie-
ren. Trotz der angedeuteten Kritik kommt es hier für die Zwe-
cke dieser Untersuchung nicht entscheidend auf eine tiefge-
hende, exakte Schutzbereichsabgrenzung im Einzelnen an, 
da, wie gezeigt, öffentlich-rechtliche Positionen jedenfalls 
grundsätzlich vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG um-
fasst werden. 
 
Für alle diese von Art. 14 Abs. 1 GG erfassten Rechtspositio-
nen gewährleistet der grundrechtliche Eigentumsschutz das 
Recht, sie innezuhaben, zu nutzen, zu verwalten und über sie 
zu verfügen72, insbesondere das Eigentum auf andere Perso-
nen nach Belieben zu übertragen. Ergänzend schützt die Erb-
rechtsgarantie das Recht des Erblassers, sein Vermögen an 
den zu vererben, an den er es vererben möchte (Testierfrei-
heit) sowie spiegelbildlich das Recht des Erben, die Erbschaft 
zu erwerben.73 Mithin stellt sich die Übertragung des von 
Art. 14 Abs. 1 GG erfassten Eigentums einschließlich der be-
günstigenden subjektiv öffentlich-rechtlichen Positionen - 
auch auf die Erben - als ein Kernelement der Grundrechtsbe-
tätigung dar. Sie ist für die Verwirklichung beider Grundrechte 
des Art. 14 Abs. 1 GG - i.S.d. ersten Stufe der Wesentlich-
keitslehre - wesentlich. 
 
Schließlich handelt es sich bei Übertragung des Eigentums 
um einen Bereich der Grundrechte, der - wie für die Geltung 
72 BVerfGE 97, 350 (370); E 105, 17 (30); NJW 2006, 1191 (1192); Jarass, in: 
Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 19; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 914. 
73 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 90; Leisner, HStR VI, § 150, Rn. 
6; Wendt, in: Sachs, GG, Art. 14, Rn. 193 f.; a.A. Pieroth/Schlink, Staatsrecht 
II, Rn. 919: Die Erbrechtsgarantie gewährleiste die Testierfreiheit des Erblas-
sers und das Verfügungsrecht des Erben am ererbten Eigentum, was beides 
bereits über die Eigentumsgarantie abgedeckt sei. Das Erbrecht verdanke 
seine besondere Erwähnung lediglich der Tradition. 
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des Vorbehalts des Gesetzes vorausgesetzt - einer staatli-
chen Entscheidung zugänglich ist. Beide Gewährleistungen 
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zeichnen sich durch die Beson-
derheit aus, dass sie, anders als etwa die allgemeine Hand-
lungsfreiheit oder die Informationsfreiheit, nur durch ein ent-
sprechendes Tätigwerden des Gesetzgebers verwirklicht wer-
den können. Das Eigentum wie das Erbrecht sind rein norm-
geprägt. Sie bestimmen sich allein durch die normative Zuord-
nung von Gütern und Rechten zu Personen, die sich nicht aus 
faktischen Umständen, sondern nur aus dem Gesetz ergeben 
kann74. Beide Grundrechte werden also durch gesetzgeberi-
sches Handeln erst ermöglicht. Diesen freiheitlichen Lebens-
bereich inhaltlich regelnd auszugestalten ist dem Gesetzgeber 
ohne weiteres möglich, wie Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zeigt, der 
den Gesetzgeber als Voraussetzung der Freiheitsentfaltung 
sogar ausdrücklich dazu verpflichtet, den Inhalt des Eigen-
tums und des Erbrechts durch die Gesetze zu bestimmen. 
 
Die somit staatlichem Handeln nicht nur zugängliche, sondern 
auf gesetzgeberische Tätigkeit angewiesene, grundrechtswe-
sentliche Übertragung auch begünstigender öffentlich-rechtli-
cher Positionen auf einen (Gesamt-)Rechtsnachfolger bedarf 
daher nach dem verfassungsrechtlichen Vorbehalt des Geset-
zes einer gesetzlichen Grundlage. Nur auf Grundlage einer 
solchen Norm als Ermächtigungsgrundlage ist die Verwaltung 
dazu ermächtigt, entsprechende Leistungen an einen Gesam-
trechtsnachfolger zu erbringen. 
 
III. Zum Begriff „Nachfolgetatbestand“ 
Häufiger wird die für eine Gesamtrechtsnachfolge erforderli-
che gesetzliche Grundlage nicht nur als Nachfolgegrund oder 
74 Kloepfer, HGR II, § 43, Rn. 76. 
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Nachfolgeanordnung, sondern auch als „Nachfolgetatbe-
stand“ bezeichnet, welcher den Übergang der (nachfolgefähi-
gen) Rechtspositionen anordne.75  
 
Diese Bezeichnung ist nicht nur irreführend, sondern falsch. 
Ein Tatbestand kann keine Rechtsfolge anordnen. Methodisch 
ist der Tatbestand nur Teil des vollständigen, aus dem Tatbe-
stand und der Rechtsfolgenanordnung bestehenden Rechts-
satzes.76 Der Tatbestand ist nur die generelle Umschreibung 
eines Sachverhalts, ohne eine Rechtsfolge anzuordnen. So 
besteht der Tatbestand des § 1922 Abs. 1 BGB im „Tod einer 
Person“. Bei Verwirklichung dieses Tatbestands ordnet 
§ 1922 Abs. 1 BGB als Rechtsfolge den Übergang des Ver-
mögens an. Rechtsgrundlage für eine (gesetzlich angeord-
nete) Gesamtrechtsnachfolge ist, wie im Beispiel des § 1922 
Abs. 1 BGB, nur der vollständige, aus Tatbestand und Rechts-
folgenanordnung bestehende Rechtssatz, nicht aber allein 
sein (Nachfolge)Tatbestand. Die gesetzliche Nachfolgegrund-
lage als „Nachfolgetatbestand“ zu bezeichnen ist methodisch 
verfehlt und sollte daher vermieden werden. 
 
75 So deutlich insbesondere: Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072): „…Exis-
tenz eines Übergangstatbestandes, dem sich die Anordnung der Nachfolge 
entnehmen lässt … .“; Peine, JuS 1997, 984: „ein Übergangstatbe-
stand/Rechtsnachfolgetatbestand“ müsse den „Übergang anordnen“; ders., 
Jus 1997, 984 (988): „Tatbestand, der ihre Rechtsnachfolge anordnet“; Rau, 
Jura 2000, 37 (38): „… setzt auch der Übergang öffentlich-rechtlicher Pflich-
ten … einen den Übergang regelnden Tatbestand voraus.“; Rumpf, VerwArch 
78 (1987), 269 (274): „Rechtsnachfolge verlangt … auch noch einen Nachfol-
getatbestand, der bestimmt, auf wen das nachfolgefähige Recht übergeht“. 
76 Larenz, Methodenlehre, Kapitel 2, 1, S. 250 ff. 
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IV. Zum Verhältnis von Nachfolgegrund und Nachfol-
gefähigkeit 
1. Vorrangverhältnis? 
Zweifelhaft ist, ob - wie im Schrifttum wird geltend gemacht 
wird - zwischen dem Nachfolgegrund und der Nachfolgefähig-
keit ein Vorrangverhältnis bestehen soll, wobei einmal dem ei-
nen, ein andermal dem anderen Element der Vorrang einge-
räumt wird. Der überwiegende Teil der Autoren, die die Exis-
tenz eines solchen Vorrangverhältnisses bejahen, gehen 
ohne nähere Begründung davon aus, dass die Frage nach der 
Nachfolgefähigkeit der nach dem Nachfolgegrund logisch vor-
rangig sei. Es müsse zunächst die Nachfolgefähigkeit einer 
Position als „entscheidende Vorfrage“ festgestellt werden, be-
vor die Frage nach der Rechtsgrundlage überhaupt sinnvoll 
gestellt werden könne.77 Umgekehrt sei nach der gegenteili-
gen Ansicht die Frage nach der Nachfolgefähigkeit gegenüber 
der Frage nach der Rechtsgrundlage für den Übergang „lo-
gisch nachrangig“. Fehle die Rechtsgrundlage für den Über-
gang, so könne dahinstehen, ob die einzelnen Positionen 
nachfolgefähig sind.78 
 
Wie man es auch wendet, bei genauerer Durchsicht der ange-
sprochenen Stellungnahmen entpuppt sich das vermeintliche 
Vorrangverhältnis als eine durch nichts belegte These. Das im 
77 v. Mutius, VerwArch 71 (1980), 93 (98); Ossenbühl, Zur Haftung des Gesam-
trechtnachfolgers für Altlasten, S. 31 f.: „…wobei die erste (nach der Nachfol-
gefähigkeit) der zweiten (nach der Überleitungsnorm) logisch (als notwendige 
Vorbedingung) vorgeht“; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072): „Da dieser 
[Übergangstatbestand] logisch voraussetzt, dass eine Pflicht überhaupt über-
gangsfähig ist, ist die Nachfolgefähigkeit vor dem Vorliegen einer Überlei-
tungsnorm zu prüfen“; Peine, DVBl 1980, 941 (944): Die Feststellung der 
Nachfolgefähigkeit sei „notwendige Bedingung dafür, die Frage nach dem 
Rechtsnachfolgetatbestand überhaupt stellen zu können.“; Schoch, BauR 
1983, 532 (536); Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht I; § 42 Rn. 54: „Ent-
scheidende Vorfrage für die Pflichtennachfolge ist, ob eine Verpflichtung 
übergangsfähig bzw. nachfolgefähig ist“. 
78 Stadie, DVBl 1990, 501. 
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Wesentlichen einzige, übrigens von beiden Seiten gleicher-
maßen für sich angeführte Argument der „logischen Vor- bzw. 
Nachrangigkeit“ des einen oder anderen Merkmals trägt das 
Konstrukt der behaupteten Vorrangigkeit nicht. Es ist zwar 
durchaus „logisch“, dass es bei Verneinung der Nachfolgefä-
higkeit nicht mehr darauf ankommt, ob eine Übergangsgrund-
lage für die betreffende Position existiert.79 Gleichwohl be-
dingt diese Aussage keineswegs, dass die Frage nach der 
Nachfolgefähigkeit „entscheidende Vorfrage“ ist. Es ist näm-
lich umgekehrt ebenso richtig, dass es bei Fehlen eines Nach-
folgegrundes nicht mehr darauf ankommt, ob die Rechtsposi-
tion übergangsfähig ist.80 Daran zeigt sich: Es kommt für den 
Übergang „entscheidend“ nur darauf an, dass sowohl eine 
Rechtsgrundlage für den Übergang existiert und dass die in 
Frage stehende Position übergangsfähig ist. Diese beiden Vo-
raussetzungen müssen kumulativ erfüllt sein - was übrigens 
die frühere Verwaltungsrechtsprechung, die sich nur mit dem 
Merkmal der Nachfolgefähigkeit auseinandersetzte, seinerzeit 
noch nicht gesehen hatte81 und was, wie später zu zeigen sein 
wird, auch in der heutigen Steuerrechtsprechung und -literatur 
zumindest teilweise nach wie vor nicht beachtet wird. In wel-
cher Reihenfolge diese Feststellung erfolgt, hat auf die 
Rechtsfolge „Übergang“ keinen Einfluss. Das behauptete Vor-
rangverhältnis existiert nicht. 
 
79 So v. Mutius, VerwArch 71 (1980), 93 (98). 
80 So Stadie, DVBl 1990, 501. 
81 So z.B. in der Grundsatzentscheidung des BVerwG aus dem Jahr 1971, 
BVerwGE 64, 105; vgl. insoweit auch die eingehende Kritik von v. Mutius, 
VerwArch 71 (1980), 93 an den - so v. Mutius - „in ihrer rechtsdogmatischen 
Ableitung, Begründung und notwendigen Differenzierung völlig unzureichen-
den Entscheidungen“ des VGH BW, NJW 1979, 1565 und des BayVGH, 
BayVBl 1979, 540. 
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2. Zum sog. Trennungsgebot 
Schließlich ist klarzustellen, was darunter zu verstehen ist, 
wenn von einigen Autoren, ebenfalls das Verhältnis von Nach-
folgegrund und Nachfolgefähigkeit betreffend, betont wird, 
dass „zwischen beiden Problemkreisen (…) streng zu tren-
nen“ sei.82  
 
Dieses Gebot strikter Trennung, welches einzig von Dietlein in 
seiner Habilitationsschrift zur Rechtsnachfolge im Öffentlichen 
Recht näher betrachtet wurde, stelle nach seiner Interpreta-
tion herrschende Meinung dar und suggeriere, dass „die Kri-
terien der Nachfolgefähigkeit und des Nachfolgetatbestandes 
(…) als in sich geschlossene Größen beziehungslos nebenei-
nander“ stünden.83 Demgegenüber will Dietlein beide Krite-
rien als vielfach aufeinander bezogene Größen verstanden 
wissen, insbesondere die Nachfolgefähigkeit nicht als eine 
„ein für alle Male statisch festgelegte Wesenseigenart be-
stimmter öffentlich-rechtlicher Individualrechtspositionen (…) 
mit der Folge, dass die Steuerung der Rechtsnachfolge im öf-
fentlichen Recht ausschließlich durch den Nachfolgetatbe-
stand erfolgen könnte“. Vielmehr stünde dem Gesetzgeber 
eine umfassende Steuerungskompetenz für die Rechtsnach-
folge zu, welche in den beiden Kriterien nur verkürzt zum Aus-
druck komme.84  
 
Im Gegensatz zu der Interpretation von Dietlein dürfte die Be-
merkung, wonach zwischen dem Nachfolgegrund und der 
Nachfolgefähigkeit zu trennen sei, vor dem bereits erwähnten 
82 Peine, DVBl 1980, 941 (944) unter Berufung auf v. Mutius, VerwArch 71 
(1980), 93 (98), der allerdings einschränkend davon spricht, dass „zwei zu-
nächst unterschiedliche Fragen“ strikt auseinander gehalten werden müssten 
(Hervorhebung vom Verf.); Stadie, DVBl 1990, 501; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 
1071 (1072). 
83 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, § 3 C I, S. 114. 
84 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, § 3 C I, S. 114 ff. 
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Hintergrund zu verstehen sein, dass sich die Verwaltungs-
rechtsprechung bis dato lediglich mit der Frage beschäftigt 
hatte, ob eine bestimmte öffentlich-rechtliche Rechtsposition 
übergangsfähig ist, daneben aber die für die Rechtsnachfolge 
mitentscheidende Frage, ob es für den Übergang überhaupt 
eine gesetzliche Grundlage gibt, außer Acht gelassen hat. Es 
handelt sich daher bei der angemahnten Trennung eher um 
den berechtigten Hinweis, eine Rechtsnachfolge in nachfolge-
fähige verwaltungsrechtliche Positionen des Bürgers zukünf-
tig nur dann zu bejahen, wenn hierfür neben der Nachfolgefä-
higkeit eine entsprechende Rechtsgrundlage existiert, was ge-
sondert zu prüfen ist. Die Interpretation des „Trennungsge-
bots“ durch Dietlein als eine Begrenzung der - unzweifelhaft 
bestehenden - legislativen Gestaltungskompetenz scheint 
überspitzt und ist mit dem geschilderten historischen Hinter-
grund nicht vereinbar. Richtig verstanden wird durch die Un-
terscheidung zwischen Nachfolgegrund und -fähigkeit weder 
eine irgendwie geartete Vorprägung des ein oder anderen 
Merkmals bewirkt, noch die umfassende Steuerungsbefugnis 
des Gesetzgebers für eine Rechtsnachfolge in öffentlich-
rechtliche Positionen bezweifelt. 
 
V. Ergebnis 
Für den Übergang sowohl von belastenden als auch von be-
günstigenden öffentlich-rechtlichen Positionen im Wege der 
Gesamtrechtsnachfolge bedarf es nach dem Vorbehalt des 
Gesetzes (überhaupt) einer gesetzlichen Grundlage (Nachfol-
gegrund). Die Gesamtrechtsnachfolge umfasst nur Rechtspo-
sitionen, die nachfolgefähig sind (Nachfolgefähigkeit). Beide 
Voraussetzungen müssen kumulativ vorliegen. Ein irgendwie 
geartetes Vorrangverhältnis gibt es nicht.  
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Dass eine Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche 
Positionen überhaupt eine gesetzliche Grundlage erfordert, 
besagt noch nichts darüber, welchen inhaltlichen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen (Stichwort: Regelungsdichte85) 
solche Übergangsgrundlagen unterliegen. Auf letzteres wird 
ggf. später einzugehen sein, wenn festgestellt werden kann, 
ob und ggf. welche Vorschriften überhaupt als Übergangs-
grundlage für eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-recht-
liche Positionen des Bürgers in Betracht kommen (§ 5). 
85 Siehe oben zu Fn. 50. 
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Nachdem feststeht, dass es für eine Gesamtrechtsnachfolge 
in verwaltungsrechtliche Positionen einer gesetzlichen Grund-
lage bedarf, stellt sich die Frage, ob und ggf. welche Vorschrif-
ten als eine solche angesehen werden können. 
I. Meinungsstand 
1. Verwaltungsrecht (ohne Steuerrecht) 
Die Meinungen, die sich zu der Frage nach der Rechtsgrund-
lage für eine Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche 
Positionen gebildet haben, sind denkbar breit gefächert. Sie 
lassen sich aber im Wesentlichen auf vier Meinungsströme re-
duzieren: 
 
(1) Sofern der Übergang bestimmter öffentlich-rechtlicher Po-
sitionen ausdrücklich in einem öffentlich-rechtlichen Ge-
setz geregelt ist1, werden diese Vorschriften wie selbstver-
ständlich für die in ihnen erwähnten Positionen als spezi-
elle Gesamtrechtsnachfolgegrundlage angesehen.2 Dar-
über, ob und auf welcher gesetzlichen Grundlage für die 
nicht ausdrücklich geregelten Fälle eine Gesamtrechts-
nachfolge möglich ist, gehen die Meinungen - wie sogleich 
skizziert - auseinander. 
1 Siehe die o.g. Beispiele, § 2 I 2 b, S. 19 ff. 
2 Aus der zivilrechtlichen Literatur: Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, 
Einleitung vor § 1922, Rn. 136, 142; Siegmann, in: Münchener Kommentar, 
BGB, 3. Auflage 1997, § 1967, Rn. 75; Stein, in: Soergel, BGB, § 1922, Rn. 
108. Aus der öffentlich-rechtlichen Literatur: Detterbeck, Allg. Verwaltungs-
recht, § 9, Rn. 417 f.; Hassel, VerwR 1978, 42 (43); Heitmann, Rechtsnach-
folge, S. 21 f., 24 ff.; Kahl, Jura 2004, 853 (857 f.); v. Mutius, VerwArch 63 
(1972), 87 (88); ders., VerwArch 71 (1980), 93 (100); Oldiges, JA 1978, 541 
(542); Otto, Die Nachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen des Bürgers, S. 
80; Schmalz, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 900; Stober, NJW 1977, 123; Wal-
lerath, JuS 1971, 460 (464): „Soweit eine spezialgesetzliche Regelung be-
steht, geht diese selbstverständlich vor.“; Willemer, Rechts- und Pflichten-
nachfolge im Verwaltungsrecht, S. 7. 
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(2) (Nur) soweit der Übergang öffentlich-rechtlicher Rechtspo-
sitionen nicht besonders angeordnet ist, sollen nach heute 
überwiegender Ansicht (nachfolgefähige) öffentlich-rechtli-
che Rechtsbeziehungen im Fall einer Gesamtrechtsnach-
folge auf Grundlage der im Privatrecht normierten allge-
meinen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften (§§ 1922, 
1967 BGB, §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 176 Abs. 3 UmwG usw.) 
vom Rechtsvorgänger auf den Gesamtrechtsnachfolger 
übergehen.  
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Dabei gehen die Meinungen darüber auseinander, ob die Vor-
schriften unmittelbar3 oder entsprechend4 gelten5. Nach neu-
erer Ansicht des Bundesverwaltungsgerichts und vereinzelter 
Stimmen in der Literatur seien die zivilrechtlichen Vorschriften 
3 So bereits BVerwGE 3, 208 (210) betr. Pflicht zur Vermietung nach woh-
nungsrechtlicher Zuweisung eines Mieters; BVerwGE 15, 234 (238) betr. 
Übergang der Pflicht zur Rückzahlung von Leistungen nach dem Lastenaus-
gleichsgesetz gem. § 1922 BGB: „Diese Vorschrift des bürgerlichen Rechts 
erfaßt auch Rechtsbeziehungen öffentlich-rechtlicher Art, soweit diese nicht 
höchstpersönlicher Natur oder gesetzlich anders geregelt sind.“; BSG, NJW 
1967, 126 (127); BGHZ 72, 56 (58); OVG Bremen, NVwZ 1985, 917; VGH 
Mannheim, NJW 1986, 272 (273); Achterberg, Allgemeines Verwaltungs-
recht, § 20 Rn. 78 f.; Bültmann, Rechtsnachfolge in sozialrechtliche Ansprü-
che (1971), S. 117 ff.; Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Poli-
zeirechts, E 121, 126; Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts 
(1928), § 11 I 2, S. 154; Forsthoff, Verwaltungsrecht I, S. 192; Grunewald, in: 
Lutter, UmwG, § 20, Rn. 13; Haueisen, DVBl 1962, 547 (548); Gusy, Polizei-
recht, § 5, Rn. 363; Hurst, DVBl 1963, 804 (806); W. Jellinek, Verwaltungs-
recht (1931), S. 212; John, Erbrecht und Nachfolgevorschriften im Sozial-
recht, S. 88 f.; Kipp/Coing, Erbrecht, § 91 III 2, S. 504; Knöpfle, in: FS Maunz, 
S. 225 (236 f.); Marotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 351; Otte, in: 
Staudinger, BGB, Einl. zu § 1922 ff., Rn. 2; Papier, DVBl 1996, 125 (126); Rn. 
351; Rau, Jura 2000, 37 (39); Rimann, DVBl 1962, 553 (555); Schlabach/Si-
mon, NVwZ 1992, 143 (145); Stadie, DVBl 1990, 501 (502 f.); Stratz, in: Sch-
mitt/Hörtnagl/Stratz, UmwG, § 20, R. 70; von Turegg, Verwaltungsrecht 
(1954), 6. Kap., 3., S. 101. 
4 BVerwGE 64, 105 (108); BVerwG NJW 1987, 3212; BSGE 24, 190 (193); 
BGH, MDR 1971, 553; OVG Münster, NJW 1989, 2834; VGH München, 
NVwZ-RR 2004, 648 (648 f.); Battis, Allg. Verwaltungsrecht, C I 1 e, S. 122; 
Bettermann, DVBl 1961, 921; Erichsen, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. 
Aufl. 2002, § 11 Rn. 51; § 29 Rn. 30; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefah-
renabwehr, § 19, 5 a, S. 299 f.; Geilert, Erbfolge in Einkommensteuervergüns-
tigungen?, S. 98, 106; v. Groll, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 10 d, 
Rn. B 195; Heitmann, Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht, S. 66 ff., 86 ff., 
passim; Ihmels, DVBl 1972, 481 (483); Kilian, NJW 1962, 1279 (1283); 
Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 III 3 b, S. 94 f; Leipold, in: Münchener Kom-
mentar, BGB, Einl. zu § 1922, Rn. 142; v. Mutius, VerwArch 71 (1981), 93 
(102); Oldiges, JA 1978, 616 (619); Papier, Altlasten und polizeirechtliche 
Störerhaftung, 1985, S. 60, 66; Riedl, Rechts- und Pflichtennachfolge im Ver-
waltungsrecht, S. 62 ff.; Schenke, GewArch 1976, 1 (7); Schoch, JuS 1994, 
1026 (1030); Siegmann, in: Münchener Kommentar, BGB, 3. Auflage 1997, 
§ 1967, Rn. 75, Vor § 1967, Rn. 5; Wallerath, JuS 1971, 460 (464 ff.); Wür-
tenberger/Heckmann, Polizeirecht in Baden-Württemberg, E, Rn. 455. 
5 Unentschieden: von Mutius, VerwArch 71 (1980), 93 (102); Ossenbühl, NJW 
1968, 1992 (1996); Selmer, JuS 1985, 1001. - Widersprüchlich Edenhofer, in: 
Palandt, BGB: Einerseits umfassten die Regelungen des Erbrechts keine öf-
fentlich-rechtlichen Ansprüche, selbst wenn sie einen Vermögenswert haben, 
wie solche aus Sozialversicherung oder Konzession (Einl. v. § 1922, Rn. 1), 
andererseits gingen auch öffentlich-rechtliche Ansprüche grundsätzlich auf 
den Erben über, selbst wenn dies in der anspruchsbegründenden Norm nicht 
vorgesehen sei (§ 1922, Rn. 12, 40 ff). 
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jedenfalls unmittelbar oder analog anwendbar, der Streit mit-
hin lediglich akademisch, so dass seine Entscheidung dahin 
gestellt bleiben könne.6 
 
Eine weiter gehende Auffassung sieht die in den Zivilgesetzen 
normierten Gesamtnachfolgeanordnungen stets, d.h. auch bei 
Bestehen öffentlich-rechtlicher Sondervorschriften als Rechts-
grundlage für eine Nachfolge auch in öffentlich-rechtliche Po-
sitionen an und misst den öffentlich-rechtlichen Sondervor-
schriften lediglich eine klarstellende Bedeutung zu.7 
 
(3) Selten wird für die nicht ausdrücklich geregelten Fälle eine 
analoge Anwendung der speziellen öffentlich-rechtlichen 
Rechtsnachfolgenormen, insbesondere der bauordnungs-
rechtlichen Bestimmungen, die eine Rechtsnachfolge in 
die Baugenehmigung normieren, befürwortet.8 
 
(4) Schließlich wird eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-
rechtliche Positionen - vor allem in Polizeipflichten - nur auf 
Grundlage einer dies ausdrücklich regelnden Norm des je-
weiligen öffentlichen Spezialrechtsgebiets für möglich ge-
halten. Bei Fehlen ausdrücklicher öffentlich-rechtlicher 
Normen scheide eine Gesamtrechtsnachfolge aus. Die pri-
vatrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften seien 
weder unmittelbar noch analog anwendbar. Sie würden 
nur vermögenswerte private Rechte und Pflichten erfas-
6 BVerwG NVwZ 2006, 928 (931, sub 24); Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 
(1075); Rau, Jura 2000, 37 (39). 
7 Stadie, DVBl 1990, 501 (503). 
8 Hassel, VerwR 1978, 42 (43 f.); Ortloff, JuS 1981, 574 (577): „Der Rechts-
grund für den Übergang sowohl im Falle der Gesamt- als auch der Einzel-
rechtsnachfolge ergibt sich in allen Bundesländern - abgesehen von Nieder-
sachsen - aus der entsprechenden Anwendung der jeweiligen bauordnungs-
rechtlichen Bestimmungen über die Wirkung der Baugenehmigung für und 
,gegen
,
 den Rechtsnachfolger. 
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sen, ermächtigten den Staat also nicht dazu, durch die de-
rivative Auferlegung öffentlich-rechtlicher Pflichten in die 
Grundrechte des Bürgers einzugreifen. Das Verbot einer 
analogen Anwendung der privatrechtlichen Vorschriften 
ergebe sich für den Bereich des Eingriffsrechts aus dem 
Vorbehalt des Gesetzes, der als Eingriffsgrundlage eine 
ausdrückliche Norm des Öffentlichen Rechts verlange.9  
 
Überdies wird ein Übergang landesrechtlich begründeter 
Pflichten aufgrund der privatrechtlichen Gesamtrechtsnachfol-
gevorschriften in der neueren, insbesondere polizeirechtli-
chen Literatur schon aus kompetenzrechtlichen Gründen ab-
gelehnt. Der Gesetzesvorbehalt verlange für den Übergang 
öffentlich-rechtlicher Pflichten nach einer öffentlich-rechtli-
chen Norm, die vom zuständigen Gesetzgeber erlassen 
wurde. Die bundesgesetzlichen Gesamtrechtsnachfolgean-
ordnungen (§§ 1922 BGB, 20, 176 UmwG) könnten nicht ohne 
weiteres einen Übergang landesgesetzlich begründeter 
Pflichten, insbesondere aus dem Bereich des allgemeinen 
Gefahrenabwehrrechts (PolG, SOG, LBO, LWG usw.), für das 
den Ländern die Gesetzgebungskompetenz zustehe, anord-
nen. Sofern die Landesgesetzgeber, wie im allgemeinen Poli-
zeirecht, einen Übergang von Pflichten eines Bürgers auf ei-
nen anderen nicht ausdrücklich angeordnet oder zu erkennen 
gegeben haben, dass die privatrechtlichen Nachfolgeanord-
9 Peine, DVBl 1980, 941 (946); ders., JuS 1997, 984 (986 f.); 
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 9, Rn. 61; Remmert, 
in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Rumpf, VerwArch 
78 (1987), 269 (284, 302); Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 3. Aufl. 
2004, § 4, Rn. 296, 306; ders., in: Steiner, Bes. Verwaltungsrecht, II. Polizei- 
und Ordnungsrecht, Rn. 188 f.; Schoch, BauR 1983, 532 (537); ders., in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 165 ff.; Sparwasser/Engel/Voßkuhle, Umweltrecht, § 9, Rn. 215, 
217; Trurnit, Die Altlastenhaftung des Rechtsnachfolgers, 3. Teil, D II, S. 70 
ff.; Zacharias, JA 2001, 720 (726); im Ergebnis ebenso: Schwachheim, Un-
ternehmenshaftung für Altlasten, S.181 ff. 
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nungen auch solche Pflichten erfassen sollen, scheide inso-




a) Uneinheitliche Rechtsprechung 
Eine Gesamtrechtsnachfolge im Steuerrecht wurde vom RFH 
ohne positiv-gesetzliche Grundlage für möglich erachtet. Es 
liege „im Wesen der Gesamtrechtsnachfolge, dass der Ge-
samtrechtsnachfolger für alle Verbindlichkeiten des Rechts-
vorgängers haftet, also auch für die Steuerschulden. Einer be-
sonderen gesetzlichen Vorschrift, um eine derartige Haftung 
zu begründen“, bedürfe es nicht.11 
 
Nach Einführung des § 8 Abs. 1 StAnpG ist zu verzeichnen, 
dass die Vorschrift zunächst als Beleg für das „Wesen der Ge-
samtrechtsnachfolge“ herangezogen wurde, welches in der 
Vorschrift zum Ausdruck komme.12 Sodann stützte der BFH 
den Übergang der Steuerschuld unmittelbar auf § 8 Abs. 1 
StAnpG13 bzw. auf § 45 Abs. 1 AO oder auch präziser auf 
10 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, § 5, S. 267 ff.; 276 ff.; Remmert, 
in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Schoch, in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 165 ff. 
11 So ausdrücklich das Gutachten des RFH vom 4. Dezember 1933 (RFHE 35, 
41 [49] = RStBl 1934, 24 [27]); auch RFH RStBl 1937, 327 (328). 
12 BFH BStBl III 1953, 204 (205); BStBl II 1972, 80 zum Übergang des Freibe-
trags nach § 7 a UStG 1951 auf den Gesamtrechtsnachfolger. 
13 BFH BStBl III 1963, 371 (371) sowie 1965, 422 (423) zum Übergang der Steu-
erschuld; BStBl III 1958, 72 (72 f.) zum Übergang der Abschreibungsvergüns-
tigungen nach § 7 b EStG auf den Erben des Bauherrn. BStBl II 1968, 464 
(465 f.) zum Übergang von Herstellungs-, Bearbeitungs- oder Verarbeitungs-
maßnahmen als Voraussetzung für die Erlangung von Großhandelsvergüns-
tigungen gem. § 4 Nr. 4 bzw. § 7 Abs. 3 UStG 1951 (Steuerfreiheit bzw. Steu-
erermäßigung). 
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dessen Satz 114. In anderen Entscheidungen des BFH ist kei-
nerlei Hinweis auf eine mögliche gesetzliche Grundlage zu fin-
den.15 Teilweise wird unmittelbar und allein § 1922 BGB16, 
teils § 1967 BGB17 als gesetzliche Grundlage herangezogen. 
Häufiger wird die Gesamtrechtsnachfolge in steuerrechtliche 
Positionen auch auf § 1922 BGB i.V.m. § 45 Abs. 1 AO18 oder 
i.V.m. anderen steuerrechtlichen Normen gestützt, oder auch 
allein auf diese, nämlich § 45 Abs. 1 Satz 1 AO analog19, § 45 
14 BStBl II 1990, 2 (3) zum Übergang der Steuerschuld und der entsprechenden 
Duldung einer Betriebsprüfung; BFH/NV 1994, 263 (264) zur Nachfolge in die 
Gewerbesteuerschuld einer KG bei Übernahme durch einen Gesellschafter 
als Gesamtrechtsnachfolger. 
15 So zum Sonderausgabenabzug für auf den Erben übergegangene und von 
diesem bezahlte Vermögensteuerschulden (BFH BStBl III 1957, 135 [135 f.]) 
sowie für auf den Erben übergegangene und von diesem bezahlte Kirchen-
steuerschulden (BStBl III 1960, 140 [141]). 
16 BStBl III 1962, 386 (387) zur Vererbung des Verlustabzugs; BStBl III 1965, 
252 (253) zum Übergang der erhöhten Abschreibungen des § 7 b EStG auf 
den Erben; BFH BStBl II 1969, 520 (521) zur Zurechnung der Anschaffung 
eines Grundstücks durch den Erblasser für die Berechnung der Spekulations-
frist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 a EStG beim Erben; BStBl III 1965, 86 (87) zum 
Übergang des Veranlagungswahlrechts für Ehegatten (§ 26 EStG) beim Tod 
eines Ehegatten auf die Erben. 
17 Bereits im Urteil vom 30. Mai 1922 nahm der RFH III A 216/22, RFHE 9, 316 
(318) = StW 1922, Sp. 908 Nr. 928 (Sp. 909) an, dass die Verbindlichkeit aus 
§ 3 des Steuernachsichtgesetzes auf Herausgabe einer verschwiegenen Sa-
che nach § 1967 BGB auf die Erben übergehe. 
18 BStBl II 1981, 729 (729) und BFH/NV 1986, 771 (771) zum Übergang der 
Steuerschuld auf den Erben; BStBl II 1992, 781 (783, sub b) zum Übergang 
von Steuer- und Haftungsschulden des Erblassers auf den Erben; BFH/NV 
1993, 455 (456) zum Übergang von Säumniszuschlägen auf den Erben; BFH 
BStBl II 2004, 414 zum Übergang nicht ausgeglichener Verluste auf den Er-
ben. 
19 BFH BStBl II 1990, 272 (273): Im Fall einer Anwachsung des Gesellschafts-
vermögens auf den letzten Gesellschafter einer GbR (§ 738 BGB) soll die 
durch die Prüfungsanordnung gegenüber dem Rechtsvorgänger begründete 
Pflicht zur Duldung einer Außenprüfung auf den Gesamtrechtsnachfolger 
„entsprechend § 45 Abs. 1 Satz 1 AO“ übergehen. 
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Abs. 2 AO20, § 24 Nr. 2 EStG21, § 7 Abs. 1 EStDV22 (jetzt: § 6 
Abs. 3 EStG), § 11 d EStDV23, bei Fehlen von Spezialvor-
schriften auf die „die Gesamtrechtsnachfolge“24, die „allge-
meinen Rechtsgrundsätze“25 oder den „allgemeinen Rechts-
gedanken“, dass der Erbe auch für das Einkommensteuer-
recht die Person des Erblassers fortsetzte26.  
 
In seinem Vorlagebeschluss an den Großen Senat zur Ver-
erblichkeit von Erblasserverlusten aus dem Jahr 2005 meint 
der XI. Senat des BFH, die „Gesamtrechtsnachfolge allein“ 
reiche nicht als Grund für den Übergang. In § 45 AO sieht er 
eine begrenzte Spezialregelung, die der Anwendung des 
20 BStBl II 1988, 120 (120) zum Übergang der Steuerschulden: die Erben hätten 
„nach § 45 Abs. 2 AO für die in der Person des Erblassers entstandenen 
Schulden (...) einzustehen.“; BStBl II 1988, 946 (947) zum  Übergang der von 
der Mutter geschuldeten Erbschaftsteuer auf die Erben. 
21 Nach BStBl II 1993, 716 (717 f.) erzielt die Erbin eines verstorbenen Kunst-
malers durch Veräußerung der zum Nachlass zählenden Bilder nachträgliche 
Einkünfte aus künstlerischer Tätigkeit (§ 18 i.V.m. § 24 Nr. 2 EStG). Zur Qua-
lifizierung der Einkünfte als künstlerische i.S.d. § 18 Abs. 1 EStG rechnet der 
BFH der Erbin gem. § 24 Nr. 2 EStG die ehemalige künstlerische Tätigkeit 
ihres Rechtsvorgängers zu. Auch BFH BStBl II 1996, 287 (288) rechnet dem 
Erben als Rechtsnachfolger zufließende nachträgliche Einkünfte ausschließ-
lich nach § 24 Nr. 2 EStG als eigene zu. 
22 BFH BStBl II 1973, 544 (545 a.E.) und BStBl II 1981, 614 (616) zum Übergang 
der stillen Reserven bei Vererbung eines Betriebs; ebenso BFH BStBl 1992, 
392 (394, sub 1): „Geht ein verpachteter Betrieb unter Fortbestand des Pacht-
vertrags unentgeltlich im Wege der Erbfolge oder der Schenkung auf einen 
Dritten über, so führt dieser gemäß § 7 Abs. 1 Einkommensteuer-Durchfüh-
rungsverordnung (EStDV) die Buchwerte des verpachteten Betriebs fort und 
tritt auch hinsichtlich des Wahlrechts, die Betriebsaufgabe zu erklären, in die 
Rechtsstellung des bisherigen Verpächters ein …“. 
23 BFH/NV 1987, 445 (446) begründet den Übergang der AfA neben dem Hin-
weis auf § 1922 BGB zusätzlich mit der Vorschrift des § 11 d EStDV. 
24 BStBl II 1980, 188 (189) zum Übergang des Veranlagungswahlrechts für Ehe-
gatten (§ 26 EStG) beim Tod eines Ehegatten auf die Erben; BFH BStBl II 
1984, 31 (32, sub c): Übergang des Antragsrechts i.S.d. § 55 Abs. 5 EStG 
1971 auf den Gesamtrechtsnachfolger, denn der „Gesamtrechtsnachfolger 
tritt durch Universalsukzession materiell- und verfahrensrechtlich voll in die 
abgabenrechtliche Rechtsstellung seines Rechtsvorgängers ein.“. 
25 BFH BStBl II 1994, 319 (320): Der Übergang einer AfA-Befugnis des Ver-
mächtnisnießbrauchers aufgrund von Anschaffungs- oder Herstellungskos-
ten des Erblassers ergebe sich nicht aus § 11 d EStDV, sondern bestimme 
sich „nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen“. 
26 BStBl II 1972, 621 (622) zur Vererbung nicht ausgeglichener Verluste. 
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§ 1922 BGB vorgehe.27 In derselben Entscheidung prüft der 
Senat sogar, ob die ständige „BFH-Rechtsprechung“, wonach 
der Erbe materiell-rechtlich und verfahrensrechtlich voll in die 
abgabenrechtliche Stellung seines Rechtsvorgängers ein-
trete, eine notwendige gesetzliche Grundlage (sic!) für den 
Übergang eines beim Erblasser nicht wirksam gewordenen 
Verlusts darstelle.28  
 
Wer nun in dem auf den soeben erwähnten Vorlagebeschluss 
ergangenen Beschluss des Großen Senats des BFH vom De-
zember 2007 zur Vererblichkeit von Erblasserverlusten eine 
klare Antwort des BFH auch zu der Frage nach der Rechts-
grundlage für den Übergang steuerrechtlicher Positionen bei 
Gesamtrechtsnachfolge erwartet hat, sieht sich enttäuscht. 
Ohne hinreichend zwischen Nachfolgegrundlage und Nachfol-
gefähigkeit zu unterscheiden, führt der BFH zunächst aus, 
dass das in §§ 1922 Abs. 1, 1967 BGB für den Erbfall statu-
ierte „Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge“ sich nicht auf den 
Bereich des Zivilrechts beschränke, sondern auch auf den Be-
reich des öffentlichen Rechts und damit auch auf das Steuer-
recht erstrecke. Dies bestätige § 45 Abs. 1 AO, der den Über-
gang von Forderungen und Schulden aus dem Steuerschuld-
verhältnis anordne. Letztlich sei nach ständiger Rechtspre-
chung, so der Große Senat, ungeachtet des restriktiv gehalte-
nen Wortlauts des § 45 Abs. 1 AO aus eben dieser Bestim-
mung im Wege einer „weiten Auslegung“ (sic!) herzuleiten, 
dass der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger grundsätzlich um-
fänglich in die abgabenrechtliche Stellung des Erblassers ein-
trete.29 
 
27 BFH BStBl II 2005, 262 (266, sub 3 und 3 d und d bb) zur Vererbung von nicht 
ausgeschöpften Erblasserverlusten. 
28 BFH BStBl II 2005, 262 (265 sub 3. - Überschrift - und 266, sub 3 d dd). 
29 BFH GrS BStBl II 2008, 608 (611). 
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Die vorstehende Auswahl der steuerrechtlichen Judikatur 
macht zunächst deutlich, dass beim BFH in Bezug auf die 
Frage, ob und ggf. nach welcher gesetzlichen Grundlage eine 
Gesamtrechtsnachfolge in steuerrechtliche Positionen statt-
findet, ein Problembewusstsein kaum besteht. Der BFH hat 
die verfassungsrechtliche Notwendigkeit einer eindeutigen 
gesetzlichen Grundlage30 bisher offenbar weitgehend nicht 
erkannt, die hieraus folgende, im sonstigen öffentlichen Recht 
längst selbstverständliche Unterscheidung von Nachfolge-
grund und Nachfolgefähigkeit weitgehend ignoriert. Infolge-
dessen ist den zahlreichen Entscheidungen überwiegend 
nicht sicher zu entnehmen, ob die Nennung einer Norm dazu 
dient, die gesetzliche Grundlage der Gesamtrechtsnachfolge 
zu bezeichnen oder die Nachfolgefähigkeit der jeweils in 
Frage stehenden Position zu begründen.  
 
Auch wohl in Folge dessen ist in der BFH-Rechtsprechung 
keine klare Linie zu erkennen, wenn es um die hier relevante 
Frage geht, auf welcher gesetzlichen Grundlage eine Gesamt-
rechtsnachfolge in steuerrechtliche Positionen stattfindet. Der 
BFH bemüht neben oder anstelle von § 45 Abs. 1 AO ver-
schiedene Vorschriften, Analogien, Prinzipien, Wertungen, all-
gemeine Rechtsgedanken und - wie erwähnt - sogar „die BFH-
Rechtsprechung“31 als gesetzliche Grundlage, was in aller 
Deutlichkeit zeigt, dass der BFH, der eine Gesamtrechtsnach-
folge in steuerrechtliche Positionen im Ergebnis grundsätzlich 
bejaht, eine einheitliche und damit verlässliche, zitierfähige 
Antwort auf die Frage nach einer gesetzlichen Grundlage für 
eine Gesamtrechtsnachfolge in steuerrechtliche Positionen 
nicht gefunden hat. 
 
30 Siehe oben § 4 II, S. 70 ff. 
31 Siehe oben Fn. 28. 
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b) Schrifttum 
(1) Das überwiegende steuerrechtliche Schrifttum32 geht über 
die für das Verwaltungsrecht herrschende Auffassung, wo-
nach es sich bei den verwaltungsrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften lediglich um spezielle Über-
gangsgrundlagen für die dort ausdrücklich genannten Po-
sitionen handele, entschieden hinaus. Als Rechtsgrund-
lage für eine steuerrechtliche Gesamtrechtsnachfolge 
misst es, wie der BFH in einigen seiner Entscheidungen, 
der Vorschrift des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, teilweise i.V.m. 
anderen steuerrechtlichen Normen oder den darin zum 
Ausdruck kommenden Rechtsgedanken33 - eine überra-
gende Bedeutung zu. Die Vorschrift des § 45 Abs. 1 Satz 
1 AO, wonach bei Gesamtrechtsnachfolge die Forderun-
gen und Schulden aus dem Steuerschuldverhältnis auf 
den Rechtsnachfolger übergehen, sei nicht nur Rechts-
grundlage für den Übergang der dort genannten „Forde-
rungen und Schulden aus dem Steuerschuldverhältnis“ auf 
den Rechtsnachfolger. Vielmehr sei § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
über den Wortlaut hinaus dahingehend weit „auszulegen“ 
(sic!), dass der Gesamtrechtsnachfolger in jeder Hinsicht, 
also materiell und verfahrensrechtlich in die gesamte 
Rechtsstellung des Vorgängers eintrete und diese fort-
setze.  
32 Birk, Steuerrecht I, § 11 Rn. 58; Blesinger, in: Kühn/v. Wedelstädt, AO, § 45, 
Rn. 5, 7 ff.; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 6 ff.; Brock-
meyer, in: Klein/Orlopp, AO, § 45 Rn. 1; Buciek, in: Gosch/Beermann, AO, 
§ 45, Rn. 25; Hoffmann, in: Koch/Scholtz, AO, § 45 Rn. 2; Jakob, Einkom-
mensteuer, § 2, Rn. 120; Lindberg, in: Frotscher, EStG, § 10 d, Rn. 12; 
Moench, DStR 1985, 551 (552); Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
AO, Lfg. 121, August 1987, § 45 Rn. 9; Ritzer, Inf 1977, 251 (253); ebenso: 
Joachim, Haftung des Erben für Nachlassverbindlichkeiten, Rn. 40; wohl 
auch: Madle, in: Schöll/Leopold/Madle/Rader, AO, § 45, Rn. 2; unklar: 
Schwarz, AO, § 45, Rn. 1 b. 
33 Jakob, AO, Rn. 28: § 45 AO enthalte einen allgemeinen Rechtsgedanken; 
ähnlich früher auch Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 16. Aufl. 1998, § 6, Rn. 
17: § 45 Abs. 1 Satz 1 AO sei zu eng, er enthalte aber ein „analogiefähiges 
Prinzip“. 
                                            
§ 5 Gesetzliche Grundlagen  108 
 
 
Danach gingen gem. § 45 Abs. 1 Satz 1 AO grundsätzlich 
auch die vielfältigen (nachfolgefähigen) steuerrelevanten 
Rechtspositionen auf den Rechtsnachfolger über, die sich 
beim Rechtsvorgänger noch nicht in Forderungen und Schul-
den aus dem Steuerschuldverhältnis niedergeschlagen ha-
ben, nämlich die bereits zu Beginn der Arbeit angesprochenen 
sog. unfertigen Rechtslagen.34 So sollen auf Grundlage des 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO beispielsweise die Wirkungen der An-
schaffung eines Wirtschaftsguts durch den Rechtsvorgänger 
auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, wie der durch 
die Anschaffung in Gang gesetzte Lauf einer Frist (z.B. sog. 
Spekulationsfrist des § 23 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG)35 oder die 
vom Rechtsvorgänger noch nicht ausgeschöpfte Befugnis, 
Abschreibungen (§§ 7 ff. EStG) auf das angeschaffte Wirt-
schaftsgut vorzunehmen36. Antrags- und Wahlrechte (z.B. 
zwischen Zusammenveranlagung und getrennter Veranla-
gung gem. § 26 Abs. 1 Satz 1 EStG) sollen ebenso gem. § 45 
Abs. 1 Satz 1 AO übergehen, wie bereits vom Rechtsvorgän-
ger ausgeübte Antrags- und Wahlrechte für und gegen den 
Gesamtrechtsnachfolger wirken sollen.37  
 
Zur Begründung dieser „erweiternden Auslegung“ des § 45 
Abs. 1 Satz 1 AO wird - wenn überhaupt - im Wesentlichen auf 
die Entstehungsgeschichte der Vorschrift abgestellt.38 Die 
Rechtsprechung habe § 8 Abs. 1 StAnpG, die Vorläufervor-
34 Hierzu siehe § 1, S. 1 ff.; § 6 III 3 und 6 b cc, S. 204 und S. 240. 
35 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 34; Buciek, in: Beer-
mann/Gosch, AO, § 45, Rn. 36; Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
AO, Lfg. 121, August 1987, § 45, Rn. 11. 
36 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 30. 
37 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 48; Buciek, in: 
Gosch/Beermann, AO, § 45, Rn. 36, „Antragsrecht“. 
38 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 8; Offerhaus, in: Hüb-
schmann/Hepp/Spitaler, AO, Lfg. 121, August 1987, § 45, Rn. 9. 
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schrift des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, stets in diesem umfassen-
den Sinne ausgelegt und der Gesetzgeber habe diese Ausle-
gung mit der Schaffung des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO sanktionie-
ren wollen. Denn wie sich aus der Gesetzesbegründung zu 
§ 48 EAO 197439, dem späteren § 45 AO, ergebe, habe der 
Gesetzgeber es bei der bisherigen Rechtslage belassen wol-
len. 
 
(2) Nach einer Mindermeinung40 sei § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
lediglich Rechtsgrundlage für den Übergang der dort ge-
nannten „Forderungen und Schulden aus dem Steuer-
schuldverhältnis“. Andere steuerrechtliche Positionen als 
die in der Vorschrift genannten „Forderungen und Schul-
den“ gingen nur bei Vorhandensein spezifischer steuerge-
setzlicher Rechtsgrundlagen auf den Gesamtrechtsnach-
folger über. 
 
39 BT-Drucks. VI/1982, S. 115. 
40 Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (55 f.); Hörtnagl, in: Schmitt/Hörtnagl/Stratz, 
UmwStG, § 1, Rn. 49 ff.; widersprüchlich: Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, 
Rn. 2, 11: Übergang nur der bereits bestehenden Ansprüche aus dem Steu-
erschuldverhältnis, aber Rn. 7, 11: Das Steuerschuldverhältnis gehe gem. 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO in dem Stand über, in dem es sich im Zeitpunkt des 
Übergangs befindet (Rn. 7) und nach § 45 Abs. 1 Satz 1 AO trete der Gesam-
trechtsnachfolger „in die noch unentwickelte Rechtsposition seines Rechts-
vorgängers ein.“; anders wiederum ders., Steuerrecht I, § 8 II 3 b, S. 172: 
Übergang durch die Vorschriften des Bürgerlichen Rechts. 
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(3) Eine andere Auffassung stützt den Übergang steuerrecht-
licher Positionen unmittelbar auf die im Privatrecht nor-
mierten Gesamtrechtsnachfolgevorschriften.41 Diese Vor-
schriften seien nicht auf im Privatrecht begründete Vermö-
genspositionen beschränkt, sondern erfassten gleicher-
maßen und unmittelbar nachfolgefähige öffentlich-rechtli-
che Positionen. Die Aussage des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
zum Übergang von Forderungen und Schulden aus dem 
Steuerschuldverhältnis sei deshalb nur deklaratorisch.  
 
Eine entsprechende Anwendung der im Privatrecht enthalte-
nen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften wird im Steuerrecht 
heute kaum noch erwogen.42 
 
41 Siehe bereits in dem ersten deutschsprachigen Lehrbuch des Steuerrechts 
von Myrbach-Rheinfeld, Grundriß des Finanzrechts, 1906, § 42, S. 77: „Über-
gang der Zahlungspflicht auf die Erben. Abgaben, die zur Zeit des Ablebens 
des Erblassers nicht berichtigt sind, gehören nach § 531 a.b.G.B. als ,Ver-
bindlichkeiten
,
 eines Verstorbenen offenbar zu dessen Nachlaß; nach §§ 548 
und 563 ABGB übernimmt sie der Erbe.“ Dies sei eine „privatrechtliche Ver-
pflichtung“, der Erbe übernehme die Abgabenverbindlichkeiten „schon nach 
dem bürgerlichen Rechte“; Merk, Steuerschuldrecht, 1926, S. 100. Aus neu-
erer Zeit: Frye, FR 2007, 1109 (1110); Kühn/Hofmann, AO, 17. Aufl. 1995, 
§ 45, Anm. 1; Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (31 f.); Nissen, DB 1970, 945 
(945 f.); Stadie, Allg. Steuerrecht, Rn. 324; ders., in: Rau/Dürrwächter, UStG, 
§ 2 Rn. 574 f.; Strnad, Zur Vererbung des Verlustabzuges (§ 10 d EStG 1997), 
S. 66 f.; Strnad, FR 1998, 935 (936); Walpert, Gesamtrechtsnachfolge im Um-
satzsteuerrecht, S. 77 f.; Wassermeyer, DStR 1986, 771 (772, Sp. 1); ebenso: 
Kruse, Steuerrecht I, § 8 II 3.b., S. 172; dass dies, wie bei Kruse (Steuerrecht 
I, § 8 II 3.b., S. 172, Fn. 31) ebenfalls zu lesen ist, niemals streitig gewesen 
sein soll, war und ist in Anbetracht der bereits dargelegten verschiedenen 
Auffassungen nicht zutreffend; anders auch ders., in: Tipke/Kruse, AO, § 45, 
Rn. 2, 7, 11: Übergang der Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis sowie 
aller steuerbegründender Verhältnisse des Rechtsvorgängers gem. § 45 Abs. 
1 Satz 1 AO. 
42 So aber früher: Merk, Steuerschuldrecht (1926), S. 100 (entsprechende An-
wendung des § 1967 BGB für den Übergang der Steuerschulden); W. Müller, 
Die Rechtsnachfolge im Reichssteuerrecht, Diss. 1931, S. 13; auch heute 
noch: Schmieszek, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 10 d, Rn. 411; Unentschie-
den: Müller-Franken, StuW 2004, 109 (111). 
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(4) Vereinzelt wird sogar eine zu Gewohnheitsrecht erstarkte 
langjährige Rechtsprechung als ausreichende Rechts-
grundlage für einen Übergang im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge erachtet.43 
 
II. Zur Bedeutung des § 45 Abs. 1 Satz 1 Abgabenord-
nung 
Die herrschende „weite Auslegung“ des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
in mehreren Entscheidungen des BFH und durch die überwie-
gende steuerrechtliche Literatur, wonach in § 45 Abs. 1 Satz 
1 AO eine spezielle steuergesetzliche (und damit vorrangige) 
Grundlage für eine Gesamtrechtsnachfolge in sämtliche nach-
folgefähigen steuerrechtlichen Positionen einschließlich ins-
besondere der (übergangsfähigen) sog. unfertigen Rechtsla-
gen zu erblicken sei, ist begegnet erheblichen Bedenken. 
 
Gegen eine solche weite Auslegung des § 45 Abs. 1 Satz 1 
AO als einer universellen steuerrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgeanordnung spricht der Normtext. Der Wortlaut einer 
43 Laule/Bott, DStR 2005, 497 (499 ff.) zur Vererbung von Verlusten. 
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Vorschrift, verstanden als der äußerste mögliche Wortsinn, bil-
det die Grenze der Auslegung.44 
 
Nach § 45 Abs. 1 Satz 1 AO gehen bei Gesamtrechtsnach-
folge die „Forderungen und Schulden aus dem Steuerschuld-
verhältnis“ auf den Rechtsnachfolger über. Gemeint sind da-
mit die „Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis“ i.S.d. 
§ 37 Abs. 1 AO. Diese Ansprüche aus dem Steuerschuldver-
hältnis (i.w.S.) lassen sich als Oberbegriff für „Ansprüche“ 
(i.e.S.) oder „Forderungen“ einerseits und „Schulden“ anderer-
seits begreifen. Der „Anspruch“ (i.e.S.) oder die „Forderung“ 
aus dem Steuerschuldverhältnis ist das Recht des Gläubigers, 
44 Nahezu einhellige Auffassung: BVerfGE 71, 108 (115); BGHSt 4, 144 (148); 
Canaris, Systemdenken und Systembegriff, § 5 I 2, S. 95; Engisch, Einfüh-
rung in das juristische Denken, S. 134; Gern, DÖV 1985, 558; Kramer, Juris-
tische Methodenlehre, II 1, S. 39 ff., III 1 a, S. 131; Müller/Christensen, Juris-
tische Methodik, 320.2, S. 273 ff., insbes. Rn. 310, 312; Larenz, Methoden-
lehre der Rechtswissenschaft, S. 324, 340, 343 ff., 366. Speziell zum Steuer-
recht: Friauf, DStJG 5 (1982), 53 (60); Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5, 
Rn. 53. A.A. ist BFH BStBl II 2005, 186 (187), der erstaunlicherweise eine 
Lückenschließung durch „extensive Auslegung“ für zulässig erachtet hat. In 
der Entscheidung ging es um Befreiungen von der Kraftfahrzeugsteuer. Die 
Angehörigen des fahrenden Schaustellergewerbes werden vom Gesetzgeber 
für so förderungswürdig angesehen, dass der Gesetzgeber ihnen (1.) in § 3 
Nr. 8 a KraftStG für die ihrem Gewerbe dienenden Zugmaschinen und (2.) in 
Buchst. b dieser Vorschrift für ihre Wohn- und Packwagen eine Befreiung von 
der Kraftfahrzeugsteuer einräumte. Streitig wurde, ob die Steuerbefreiung für 
Wohn- und Packwagen des Buchst. b sich auch auf Wohnmobile der Schau-
steller erstreckt. Eine solche Steuerbefreiung für „selbstfahrende Wohnwa-
gen“ hat BFH (a.a.O.) über den Wortlaut des § 3 Nr. 8 Buchst. b KraftStG 
hinaus (ebenso: Strahl, KÖSDI 2007, 15417) trotz einer selbst festgestellten 
Gesetzeslücke im Wege „extensiver Auslegung“ kreiert. Dazu führt der BFH 
(a.a.O.) aus: „Allerdings hat der Gesetzgeber des Jahres 1985 … die Ver-
wendung von selbstfahrenden Wohnwagen im Schaustellergewerbe offenbar 
noch nicht im Auge gehabt. ... Wenn der Gesetzgeber … die Steuerbefreiung 
lediglich auf alle Wohnwagenanhänger (nicht aber auf selbstfahrende Wohn-
wagen) ausgedehnt hat, so ist diese Absicht einer hiervon abweichenden, 
über die Absicht des Gesetzgebers hinausgehenden, jedoch nach Sinn und 
Zweck der Steuerbefreiung gebotenen verfassungsfreundlichen Auslegung 
des § 3 Nr. 8 KraftStG nicht hinderlich. Das müsste erst recht gelten, wenn … 
durch die tatsächliche Entwicklung (vermehrter Einsatz selbstfahrender 
Wohnwagen im Schaustellergewerbe) eine Regelungslücke entstanden ist. 
Denn solche Lücken ggf. durch extensive Auslegung des vom Gesetzgeber 
formulierten Steuertatbestandes zu schließen, gehört zu dem den Gerichten 
erteilten Auftrag zur Fortbildung des Rechts und ist … nicht unzulässig.“ 
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vom Schuldner die Leistung zu verlangen. Als dessen Kehr-
seite ist die „Schuld“ die Pflicht des Schuldners, die Leistung 
an den Gläubiger zu erbringen. Die Begriffe „Ansprüche“, 
„Forderungen“ und „Schulden“ werden in der AO nicht einheit-
lich verwendet. In den §§ 37, 38, 46, 47 AO ist von „Ansprü-
chen“ aus dem Steuerschuldverhältnis die Rede. Mitunter 
spricht die AO von „Schuld“, wenn sie einen Tatbestand aus 
der Sicht des Steuerschuldners beschreibt (vgl. §§ 33, 44, 50 
AO). § 45 Abs. 1 Satz 1 AO ist aus der Sicht des Rechtsvor-
gängers und des Rechtsnachfolgers, also aus Sicht des Steu-
erschuldners formuliert. Schulden aus deren Sicht sind der 
Steueranspruch (vgl. auch die Formulierung in der Vorgänger-
vorschrift des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, § 8 Abs. 1 StAnpG45: 
„Steuerschuld des Rechtsvorgängers“), der Haftungsan-
spruch und der Anspruch auf eine steuerrechtliche Nebenleis-
tung. Forderungen aus deren Sicht sind der Steuervergü-
tungsanspruch und der Erstattungsanspruch. § 45 Abs. 1 Satz 
1 AO erstreckt sich daher neben dem Steueranspruch nur (!) 
auf die weiteren, in § 37 Abs. 1 AO abschließend aufgezählten 
Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis.46 
 
Die vom Rechtsvorgänger (etwa durch die oben erwähnte An-
schaffung eines Wirtschaftsguts oder durch das Innehaben o-
der die Ausübung eines Wahlrechts usw.) geschaffenen, 
nachfolgefähigen steuerrelevanten unfertigen Rechtslagen 
sind unzweifelhaft gerade keine (voll entwickelten) Ansprüche 
45 RGBl 1934, 927. 
46 Vgl. Kruse, Steuerrecht I, § 6 I, S. 112.- Dass der Gesetzgeber, wie Offerhaus, 
in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, August 1987, § 45, Rn. 9 meint, keine 
andere Formulierung als „Forderungen und Schulden“ habe wählen können, 
weil § 45 im Abschnitt „Steuerschuldverhältnis“ steht, ist abwegig. Auch die 
§§ 37, 38, 46, 47 AO stehen in diesem Abschnitt und verwenden den Ober-
begriff „Ansprüche“ aus dem Steuerschuldverhältnis. Der uneinheitliche Wort-
laut mag dadurch zustande gekommen sein, dass man meinte, sich bei 
Schaffung des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO nicht stark genug vom Wortlaut seiner 
Vorläufervorschrift (§ 8 Abs. 1 StAnpG) lösen zu wollen: Hiernach ging bei 
Gesamtrechtsnachfolge bloß „die Steuerschuld vom Rechtsvorgänger auf 
den Rechtsnachfolger über“. 
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aus dem Steuerschuldverhältnis i.S.d. § 37 Abs. 1 AO und da-
mit keine Forderungen und Schulden i.S.d. § 45 Abs. 1 Satz 1 
AO und können auch nicht im Wege „extensiver Auslegung“ 
hierunter subsumiert werden. Die Ansprüche aus dem Steuer-
schuldverhältnis entstehen, sobald der Tatbestand verwirk-
licht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht knüpft (§ 38 
AO). Von diesen unterscheiden sich die unfertigen Rechtsla-
gen, wie anfangs bereits skizziert wurde47, gerade dadurch, 
dass die ihnen zugrunde liegenden Verhaltensweisen nicht zu 
einer (vollständigen) Verwirklichung eines steuergesetzlichen 
Tatbestandes geführt und sich deshalb auch nicht in „Ansprü-
chen“ bzw. in „Forderungen und Schulden“ aus dem Steuer-
schuldverhältnis niedergeschlagen haben. 
 
Die von der herrschenden Meinung vertretene „Auslegung“, 
wonach § 45 Abs. 1 Satz 1 AO über den für zu eng empfun-
denen Wortlaut hinaus gesetzliche Grundlage für den Über-
gang der gesamten steuerrechtlichen Rechtsstellung des 
Rechtsvorgängers auf den Gesamtrechtsnachfolger ein-
schließlich der (übergangsfähigen) unfertigen Rechtslagen 
sein soll, sprengt die äußerste mögliche Wortsinngrenze der 
Vorschrift. Sie ist daher keine zulässige Auslegung mehr, son-
dern (lückenausfüllende) Rechtsfortbildung im Wege der Ana-
logie, wobei später darauf einzugehen sein wird ob und ggf. 
wieweit eine solche zur Schaffung einer Rechtsgrundlage vor 
dem Hintergrund des Grundsatzes des Vorbehalts des Geset-
zes überhaupt zulässig und nötig ist. Bereits der eindeutige, 
begrenzte Wortlaut des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO zeigt, dass der 
Vorschrift nicht die Rolle einer Rechtsgrundlage für eine uni-
verselle steuerrechtliche Gesamtrechtsfolge zukommen kann, 
sondern allenfalls die einer Rechtsgrundlage für den Über-
47 Siehe § 1 I, S. 1 ff., siehe auch § 6 III 3 und 6 b cc, S. 204 und S. 240. 
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gang der in der Vorschrift genannten Forderungen und Schul-
den (Ansprüche) aus dem Steuerschuldverhältnis auf den Ge-
samtrechtsnachfolger. 
 
Entgegen der Begründung der herrschenden steuerrechtli-
chen Literaturauffassung48 wird nur die hier vertretene, den 
eindeutigen und deshalb äußerst möglichen Wortsinn beach-
tende Interpretation des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO durch die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift bestätigt. 
 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO geht zurück auf § 8 Abs. 1 StAnpG 
193449, der lautete:  
 
„Bei Gesamtrechtsnachfolge (zum Beispiel bei Erbfolge o-
der bei Verschmelzung von Gesellschaften) geht die Steu-
erschuld des Rechtsvorgängers auf den Rechtsnachfolger 
über.“  
 
Die Schaffung des § 8 Abs. 1 StAnpG im Jahre 1934 hatte 
folgenden historischen Hintergrund: Vor Einführung des § 8 
Abs. 1 StAnpG war zweifelhaft, ob die Steuerschulden des 
Rechtsvorgängers auf den Gesamtrechtsnachfolger überge-
hen. Dies hatte seinen Grund darin, dass damals - und wie 
dargelegt auch heute noch - unklar war und ist, ob die im öf-
fentlichen Recht wurzelnden Steuerschulden von den zivil-
48 Siehe oben zu Fn. 38. 
49 RGBl 1934, 927. 
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rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften erfasst wer-
den oder ob diese Normen nur zivilrechtliche Rechtbeziehun-
gen regeln.50  
 
Vor diesem Hintergrund diente § 8 Abs. 1 StAnpG lediglich der 
Klarstellung, dass die öffentlich-rechtliche Steuerschuld im 
Fall einer Gesamtrechtsnachfolge, insbesondere beim Tod 
des Erblassers nicht erlischt, sondern auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergeht. Eine weiter gehende Aussage, insbe-
sondere ein Einrücken des Gesamtrechtsnachfolgers in die 
gesamte übrige Rechts- und Pflichtenstellung des Rechtsvor-
gängers kann § 8 Abs. 1 StAnpG nicht entnommen werden. 
Dazu wird in der Gesetzesbegründung zu § 8 StAnpG explizit 
und unmissverständlich ausgeführt:  
 
„§ 8 Abs. 1 des Steueranpassungsgesetzes spricht nur 
von dem Übergang der Steuerschuld. Dagegen lässt er 
die Frage offen, inwieweit auch andere steuerrechtliche 
Verpflichtungen (...) und Befugnisse (...) von dem Rechts-
vorgänger auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. 
Hierüber kann eine allgemeine Regelung nicht getroffen 
werden (…).“51  
 
Überdies ist es entgegen der herrschenden Literaturmeinung 
unzutreffend, dass die Rechtsprechung § 8 Abs. 1 StAnpG 
50 Begründung zum Entwurf der RAO 1919, Verhandlungen der verfassungsge-
benden Deutschen Nationalversammlung, Bd. 338, Anlage zu den stenogra-
phischen Berichten, 1920, S. 586, zu § 87: „Zur Zeit ist streitig, ob ein Nachlaß 
für Steuerschulden haftet, die vor dem Tode des Erblassers entstanden sind, 
und ob solche Steuerschulden auf die Erben übergehen. Zum Teil wird dies 
verneint, weil das BGB nur privatrechtliche Ansprüche regele und sich die 
Haftung durchaus nicht von selbst verstehe.“ Aus dem Schrifttum: Becker, 
RAO, 6. Auflage 1928, § 87 Anm. 1; Bölsche, Rechtsnachfolge im Steuer-
recht, 1935, S. 31 f.; Merk, Steuerschuldrecht, 1926, S. 100, Fn. 10; Ruppe, 
DStJG Bd. 10 (1987), 45 (55). 
51 Begründung zu § 8 StAnpG, RStBl 1934, 1403 f. 
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stets in einem umfassenden Sinn ausgelegt habe und der Ge-
setzgeber diese Auslegung mit Schaffung des § 45 Abs. 1 
Satz 1 AO habe sanktionieren wollen. § 8 Abs. 1 StAnpG ist 
auch vom BFH gerade nicht stets dahin ausgelegt worden, 
dass die Vorschrift darüber hinaus einen Eintritt des Gesamt-
rechtsnachfolgers in die gesamte Rechtsstellung des Rechts-
vorgängers anordne. Zum einen ist den Entscheidungen des 
BFH ohnehin weitgehend nicht zu entnehmen, ob sie über-
haupt eine Äußerung zur Rechtsgrundlage enthalten, da der 
BFH bis heute nicht nur nicht erkennbar zwischen den beiden 
notwendigen Voraussetzungen einer Gesamtrechtsnachfolge, 
dem Nachfolgegrund und Nachfolgefähigkeit52 unterscheidet, 
sondern die beiden Komponenten miteinander vermengt53. 
Überdies ist oben ausführlich dargelegt worden, dass die 
Rechtsprechung des BFH hinsichtlich einer Rechtsgrundlage 
für eine Gesamtrechtsnachfolge von Fall zu Fall schwankt und 
gerade keine einheitliche Linie erkennen lässt. Zwar hat sich 
der BFH durchaus für ein Eintreten des Gesamtrechtsnachfol-
gers in die gesamte steuerrechtliche Stellung des Rechtsvor-
gängers ausgesprochen. Er hat dieses Ergebnis aber nur zum 
Teil und nicht stets aus § 8 Abs. 1 StAnpG und später auch 
nicht aus § 45 Abs. 1 Satz 1 AO als Rechtsgrundlage herge-
leitet, sondern abwechselnd zahlreiche verschiedene Vor-
schriften und Rechtsgrundsätze bemüht.54  
 
Insbesondere in den von der herrschenden Literaturmeinung 
bemühten Entscheidungen hat sich der BFH auf den aus dem 
im Zivilrecht wurzelnden Grundsatz der Gesamtrechtsnach-
folge gestützt, den er als allgemeinen Grundsatz ansieht und 
dessen Gültigkeit im Steuerrecht durch § 8 Abs. 1 StAnpG und 
52 Siehe oben § 4 I und II, S. 66 ff. 
53 BFH BStBl II 2005, 262 (265, 267) fordert für die Anerkennung der Vererb-
lichkeit (=Nachfolgefähigkeit) eine ausdrückliche gesetzliche Grundlage. 
54 Siehe oben § 5 I 2 a, S. 102 ff. 
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andere steuerrechtliche Vorschriften lediglich bestätigt 
werde.55 Eines solchen Rückgriffs auf allgemeine Grunds-
ätze, bedarf es aber nur dann, wenn die gesetzlichen Rege-
lungen, die den allgemeinen Grundsatz bestätigen sollen, 
selbst nicht als Rechtsgrundlage ausreichen56, also insbeson-
dere eine Gesamtrechtsnachfolge in die gesamte steuerrecht-
liche Stellung des Rechtsvorgängers gerade nicht abdecken. 
Sofern sich der BFH also in mehreren Entscheidungen nicht 
unmittelbar auf § 8 Abs. 1 StAnpG gestützt hat, sondern auf 
die Geltung des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips als eines all-
gemeinen Prinzips beruft, zeigt er damit, dass er die zur Be-
stätigung des Prinzips (als eines allgemeinen) herangezoge-
nen Vorschriften, insbesondere § 8 Abs. 1 Satz 1 StAnpG und 
später § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, gerade nicht i.S. einer sämtliche 
steuerrechtliche Positionen erfassenden gesetzlichen Nach-
folgeanordnung ausgelegt hat, anderenfalls die Berufung auf 
ein allgemeines Prinzip überflüssig wäre.  
 
Die Begründung der herrschenden Literatur, die Rechtspre-
chung habe § 8 Abs. 1 StAnpG stets erweiternd ausgelegt, ist 
also unzutreffend. Vielmehr ist es dem BFH bis heute nicht 
gelungen, eine eindeutige, widerspruchsfreie und durchweg 
einheitliche Aussage zu der - verfassungsrechtlich geforder-
ten57 - gesetzlichen Grundlage für eine Gesamtrechtsnach-
folge in steuerrechtliche Positionen zu treffen. Die behauptete 
stetige „weite Auslegung“ des § 8 Abs. 1 StAnpG durch die 
Rechtsprechung, die der Gesetzgeber mit der Schaffung des 
55 Vgl. insbesondere die bei Boeker, Brockmeyer und Offerhaus (alle Fn. 32) 
zitierten Entscheidungen des BFH BStBl II 1969, 520 (521) und 1972, 621 
(622). 
56 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 4, Rn. 29. - Allgemeine Grundsätze stellen 
keine eigene Rechtsquelle dar, sondern erlangen Rechtsgültigkeit dadurch, 
dass sie sich auf andere, meist verschiedene Rechtsquellen zurückführen 
lassen, insbesondere auf Gewohnheitsrecht, als Konkretisierung von Verfas-
sungsrecht und durch Anknüpfung an bestehende gesetzliche Regelungen 
im Wege der Analogie, vgl. Maurer, a.a.O., Rn. 29 ff. 
57 Siehe oben § 4 II, S. 70 ff. 
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§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO habe sanktionieren wollen, gab es gar 
nicht.  
 
Folgerichtig ist davon auch in der Gesetzesbegründung zu 
§ 48 EAO 1974, der Entwurfsfassung des heutigen § 45 AO 
nichts zu lesen. So heißt es in der Begründung zu - dem § 8 
Abs. 1 StAnpG entsprechenden - § 48 Abs. 1 EAO 1974:  
 
„Nach dieser Vorschrift geht die Steuerschuld im Falle der 
Gesamtrechtsnachfolge vom Rechtsvorgänger auf den 
Rechtsnachfolger über. Damit wird entsprechend § 8 Abs. 
1 StAnpG klargestellt, dass die zivilrechtlichen Grunds-
ätze (vgl. z.B. § 1922 BGB) auch im Steuerrecht gelten.“58  
 
Nach der erkennbaren Intention des Gesetzgebers sollte § 45 
Abs. 1 Satz 1 AO also lediglich bestätigen, dass insbesondere 
die Steuerschuld auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht 
und dass das Gesamtrechtsnachfolgeprinzip auch im Steuer-
recht gilt.59 Dass der Gesetzgeber eine Aussage dazu treffen 
wollte, auf welche gesetzliche Grundlage eine umfängliche 
Gesamtrechtsnachfolge gestützt werden könne, ist der Geset-
zesbegründung nicht zu entnehmen und war vom Gesetzge-
ber schon mangels eines entsprechenden Problembewusst-
seins seinerzeit auch nicht intendiert. Die heutige Erkenntnis, 
dass eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Po-
58 BT-Drucksache VI/1982, S. 115 zu § 48. 
59 Diese zu § 48 Abs. 1 EAO 1974 ergangene Begründung gilt auch für die 
Nachfolgevorschrift des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 1977, da die Änderungen in 
Abs. 1 gegenüber der Entwurfsfassung (Übergang nicht nur der „Steuer-
schuld“, sondern der „Forderungen und Schulden aus dem Steuerschuldver-
hältnis“) nach der Gesetzesbegründung zu § 45 Abs. 1 Satz 1 AO nur redak-
tioneller Art waren (BT-Drucksache 7/4292, S. 19 zu § 45). - Aber auch wenn 
in der Gesetzesbegründung nur von einer redaktionellen Änderung die Rede 
ist, so stellt § 45 Abs. 1 Satz 1 AO nach seinem erweiterten Wortlaut doch 
klar, dass neben der Steuerschuld auch die weiteren (fertigen) Ansprüche aus 
dem Steuerschuldverhältnis auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. 
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sitionen neben der Nachfolgefähigkeit wegen des Grundsat-
zes des Vorbehalts des Gesetzes auch eine gesetzlichen 
Übergangsgrundlage voraussetzt, war seinerzeit erst und nur 
in der verwaltungsrechtlichen Literatur im Entstehen begrif-
fen60 und wird bis heute weder vom BFH noch von weiten Tei-
len des steuerrechtlichen Schrifttums wahrgenommen. 
 
Somit steht nach Wortlaut, gesetzgeberischer Intention und 
Entstehungsgeschichte entgegen der teilweise vom BFH ge-
äußerten Ansicht und entgegen der herrschenden steuer-
rechtlichen Literaturmeinung fest, dass § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
jedenfalls keine gesetzliche Grundlage für eine universelle An-
ordnung einer Gesamtrechtsnachfolge in sämtliche über-
gangsfähigen steuerrechtlichen Positionen darstellt. 
 
Gleiches gilt - unstreitig - für die sonstigen bereits erwähnten 
steuerrechtlichen61 und verwaltungsrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften62, die sämtlich nur punktuelle 
Aussagen zu verwaltungsrechtlichen, insbesondere steuer-
rechtlichen Positionen bei Gesamtrechtsnachfolge treffen, 
keinesfalls aber als Grundlage für den Übergang sämtlicher 
verwaltungs- oder steuerrechtlicher Positionen in Betracht 
kommen, so insbesondere § 153 Abs. 1 Satz 2 A0 (Pflicht zur 
Berichtigung von Erklärungen), § 166 AO (Wirkung der Steu-
erfestsetzung gegenüber Gesamtrechtsnachfolger), § 40 Abs. 
3 Satz 1 KStG (Minderung oder Erhöhung der KSt bei Über-
gang des Vermögens einer unbeschränkt steuerpflichtigen 
Körperschaft). Auch § 4 Abs. 2 Satz 1, § 12 Abs. 3 UmwStG, 
die den Übergang unfertiger Rechtslagen mit umfassen, sind 
auf bestimmte Fälle der Umwandlung von Unternehmen be-
60 Siehe oben § 4 I, S. 66 ff. 
61 Siehe oben § 2 I 1, S. 16 ff. 
62 Siehe oben § 2 I 2, S. 19 ff. 
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schränkt (§ 1 Abs. 1 UmwStG). Eine universelle steuergesetz-
liche Grundlage für den hier vorrangig zu beurteilenden Über-
gang einkommensteuerrechtlicher Positionen zwischen natür-
lichen Personen insbesondere auch im Erbfall stellen sie je-
denfalls nicht dar. 
 
III. Analoge Anwendung bestehender Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften? 
Nachdem nun feststeht, dass es in den öffentlich-rechtlichen 
Gesetzen keine generelle Vorschrift für eine Gesamtrechts-
nachfolge in verwaltungsrechtliche, insbesondere steuer-
rechtliche Positionen gibt, führt bereits eine erste Analyse der 
verbleibenden vorgestellten Meinungen63, trotz deren weiter-
hin bestehender Vielfalt im Detail, zu einer weiteren bedeutsa-
men Erkenntnis: Das eigentliche Problem lässt sich nämlich 
auf die Frage verdichten, ob und ggf. auf welcher gesetzlichen 
Grundlage eine Gesamtrechtsnachfolge in (nachfolgefähige) 
öffentlich-rechtliche Positionen solcher Rechtsbereiche statt-
findet, die selbst - wie etwa das Polizeirecht - keine bereichs-
spezifischen Übergangsgrundlagen enthalten oder - wie das 
Steuerrecht - nur solche Vorschriften, die lediglich einzelne 
steuerrechtliche Positionen bei Gesamtrechtsnachfolge er-
wähnen. Für eine Gesamtrechtsnachfolge in die nicht beson-
ders erwähnten Positionen ist also konkret die Frage zu be-
antworten, ob diese (a) unmittelbar von den allgemeinen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften des Zivilrechts erfasst wer-
den oder (b) in analoger Anwendung dieser oder der bereichs-
spezifischen öffentlich-rechtlichen Vorschriften übergehen, 
anderenfalls ihr Übergang mangels Übergangsgrundlage aus-
scheidet.  
 
63 Siehe oben § 5 I, S. 97 ff. 
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Ob diese Frage überhaupt der Klärung bedarf, mag zunächst 
zweifelhaft erscheinen, wenn man die pragmatischen Aussa-
gen des BVerwG in einer im Jahr 2006 ergangenen Entschei-
dung zur Gesamtrechtsnachfolge in eine polizeirechtliche Sa-
nierungspflicht zur Kenntnis nimmt. Das BVerwG bejaht eine 
Gesamtrechtsnachfolge in (konkretisierte und abstrakte) Poli-
zeipflichten in Anwendung der zivilrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften (§§ 1922, 1967 BGB, §§ 20 Abs. 1, 174 
UmwG 1995) und meint dabei ausdrücklich, die Frage offen 
lassen zu können, ob diese Vorschriften im öffentlichen Recht 
unmittelbar oder analog anzuwenden sind.64 Dieses Vorge-
hen des Gerichts, das die Frage folglich als akademische 
ohne praktische Relevanz etikettiert, steht unter der in der Ent-
scheidung unausgesprochenen und durch nichts belegten 
Prämisse, dass - wenn keine unmittelbare, doch - jedenfalls 
eine analoge Anwendung der zivilrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften möglich sei. Auch die sonstigen Befür-
worter einer analogen Heranziehung von Übergangsgrundla-
gen für eine Gesamtrechtsnachfolge gehen im Wesentlichen 
ohne weiteres von der Zulässigkeit einer solchen Analogie 
aus. 
 
Dabei könnten bei näherer Betrachtung gewichtige Gründe 
dagegen sprechen, dass eine Gesamtrechtsnachfolge in öf-
fentlich-rechtliche Positionen auf Grundlage einer analogen 
Heranziehung steuerrechtlicher65 oder sonstiger öffentlich-
64 BVerwG NVwZ 2006, 928 (931, sub 24 f.); ebenso: Nolte/Niestedt, JuS 2000, 
1071 (1075). 
65 Insbesondere § 45 Abs. 1 Satz 1 AO. 
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rechtlicher Sondervorschriften66 bzw. zivilrechtlicher Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften67 stattfinden kann. 
 
1. Zulässigkeit der Analogie im Verwaltungs-, insbe-
sondere im Steuerrecht? 
Eine analoge Heranziehung von Übergangsgrundlagen für 
eine Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche Positio-
nen wäre bereits ausgeschlossen, wenn eine Analogie im Ver-
waltungsrecht generell unzulässig ist.  
 
Die Diskussion um die (Un-)Zulässigkeit einer Analogie im 
Verwaltungsrecht wurde vorwiegend im Steuerrecht ausge-
breitet, während sich im sonstigen Verwaltungsrecht verhält-
nismäßig wenige ausführliche Stellungnahmen dazu finden68. 
Tatsächlich wurde und wird eine Analogie im Steuerrecht, ins-
besondere zum Nachteil des Steuerpflichtigen69, vereinzelt 
auch im sonstigen Verwaltungsrecht70, dort überwiegend - 
auch vom BVerfG - jedenfalls im Eingriffsverwaltungsrecht71 
für generell unzulässig erachtet, was im Wesentlichen mit ei-
ner angeblichen analogiefeindlichen Prinzipienlosigkeit des 
Steuerrechts, der Gesetzmäßigkeit der Besteuerung bzw. der 
66 Zu denken ist z.B. an den in manchen Bauordnungen nicht geregelten Fall 
des Übergangs einer (sonstigen) Bauordnungsverfügung auf den Gesamt-
rechtsnachfolger in analoger Anwendung zu den Vorschriften über die 
Rechtsnachfolge in eine (für und gegen den Adressaten wirkende) Bauge-
nehmigung, nämlich § 75 Abs. 2 BauO NRW, § 58 Abs. 2 LBO BaWü, § 70 
Abs. 1 Satz 2 LBO Rh-Pf oder § 78 Abs. 2 LBO SH. 
67 Insbesondere § 1922 Abs. 1, §§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 176 Abs. 3 UmwG. 
68 Ausführlich zur Analogie im Verwaltungsrecht Gern, DÖV 1985, 558 ff.; siehe 
auch Konzak, NVwZ 1997, 872 ff. 
69 BFH BStBl II 1976, 246 (248); 1978, 628 (630); 1982, 618 (619); Flume, StbJb 
1964/65, 55 (69); 1985/86, 277 (293 ff.) hielt das Steuerrecht gar nicht für 
analogiefähig; ähnlich Kruse, Steuerrecht I, S. 60; Crezelius, Steuerliche 
Rechtsanwendung und allgemeine Rechtsordnung, 362 ff.; gegen eine Ana-
logie zu Lasten des Steuerpflichtigen z.B.: Offerhaus, BB 1984, 993, 995 f.; 
siehe weitere Nachweise bei Tipke, StRO I, S. 189, Fn. 296 - 298. 
70 Jesch, Gesetz und Verwaltung, S. 33, 204 f., 226 ff.; Krey, Gesetzesvorbehalt 
im Strafrecht, S. 240 ff. 
71 BVerfG NJW 1996, 3146; Konzak, NVwZ 1997, 872 (873); Gusy, DÖV 1992, 
461 (464); Zuleeg, JuS 1985, 106 (109). 
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Verwaltung, dem hierin enthaltenen Vorbehalt des Gesetzes 
sowie dem Gebot der Rechtssicherheit begründet wurde. 
Demgegenüber wird im heutigen Verwaltungs-72 einschließ-
lich Steuerrecht73 überwiegend davon ausgegangen, dass die 
Ausfüllung von Gesetzeslücken durch einen Analogieschluss 
sowohl zum Vor- als auch zum Nachteil des Normadressaten 
- in gewissen Grenzen - möglich ist, wobei eine steuerver-
schärfende Analogie in der Rechtsprechung des BFH die sel-
tene Ausnahme darstellt. Allerdings scheint der BFH nunmehr 
wieder von der grundsätzlichen Möglichkeit einer Analogie im 
Steuerrecht Abstand zu nehmen, wenn er in einer Entschei-
dung aus dem Jahr 2005 ausführt: „Gerade das Steuerrecht 
als Eingriffsrecht muss in besonderer Weise auf rechtsstaatli-
che Grundsätze Bedacht nehmen. Eingriffe und Entlastungen 
bedürfen stets der gesetzlichen Grundlage.“74 Die divergie-
renden und schwankenden Aussagen zeigen hinreichend, 
dass die Frage der (Un-) Zulässigkeit einer Analogie im 
Steuer- und sonstigen Verwaltungsrecht nicht geklärt ist. 
 
Es ist evident, dass das Steuerrecht ebenso wie das sonstige 
Verwaltungsrecht analogiefähige Prinzipien besitzt. Der exis-
tenznotwendig auf Steuereinnahmen angewiesene Staat 
kann als nicht bloß formaler, sondern auch materieller Rechts-
staat, bei dem Form und Inhalt eine untrennbare Synthese bil-
den75, die Gesamtsteuerlast auf seine einzelnen Bürger nicht 
beliebig, willkürlich, sondern nur anhand eines gerechten 
72 Gern, DÖV 1985, 558 ff.; Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 12 f.; Mau-
rer, Allg. Verwaltungsrecht, § 3, Rn. 30 f.; Sachs, GG, vor Art. 1, Rn. 112, 
Art. 20, Rn. 121.  
73 BVerfG NJW 1985, 1891; BFH BStBl II 1984, 221 (224); BStBl II 2000, 220 
(220 ff.); BStBl II 2005, 828 (829); BStBl II 2006, 387 (389,unter II 2 b); BStBl 
II 2006, 738 (740 f.); Birk, Steuerrecht, Rn. 144; Lang, in: Tipke/Lang, Steu-
errecht, § 5 Rn. 53 ff.; Stadie, Allg. Steuerrecht, Rn. 199; Tipke, StRO I, S. 
177 ff.; ders., StuW 1981, 189 (191 ff., insb. 194 ff.). 
74 Vorlagebeschluss zur Frage der Vererblichkeit von Verlusten, BFH BStBl II 
2005, 262 (265, unter 3.). 
75 Stern, Staatsrecht I, § 20 I 3 b, S. 775. 
                                            
§ 5 Gesetzliche Grundlagen  125 
 
Maßstabs verteilen. Solche materiellen Maßstäbe sind primär 
durch die Grundrechte als Verkörperung materieller Rechts-
staatlichkeit vorgegeben, so der an erster Stelle zu nennende, 
sich aus dem allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 
GG ergebende Maßstab gleicher Steuerlastenverteilung, 
seine Konkretisierung in Form des Prinzips der Besteuerung 
nach der individuellen Leistungsfähigkeit, das aus der Men-
schenwürde des Art. 1 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsgebot 
des Art. 20 Abs. 1 GG folgende Gebot der steuerrechtlichen 
Berücksichtigung des Existenzminimums, das sich aus Art. 6 
Abs. 1 GG ergebende Gebot der steuerrechtlichen Berück-
sichtigung von Ehe und Familie, die Begrenzung der Besteu-
erung durch die Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG so-
wie zahlreiche anerkannte Subprinzipien der Besteuerung, auf 
die erst später einzugehen nötig ist.  
 
Der Verwirklichung dieser, dem Gesetz innewohnender Prin-
zipien materieller Gerechtigkeit, insbesondere der Verwirkli-
chung des Gleichheitssatzes, an die und an den alle öffentli-
che Gewalt gebunden ist, nämlich durch die Bindung an die 
Grundrechte (Art. 1 Abs. 3 GG) und an Gesetz und Recht 
(Art. 20 Abs. 3 GG), dient die Lückenfüllung durch Analogie-
schluss76, die deshalb nicht schlechthin ausgeschlossen wer-
den kann. 
 
2. Schranken der Analogie im Verwaltungsrecht 
a) Rechtssicherheit durch Prinzipien- und Regelsicher-
heit 
Allerdings besteht zumindest im Bereich des Steuerrechts Ei-
nigkeit darüber, dass eine Rechtsfortbildung im Wege der 
76 Birk, Steuerrecht, Rn. 144; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5, Rn. 56 ff.; 
Stadie, Allg. Steuerrecht, Rn. 199; Tipke, StRO I, S. 197 ff. 
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Analogie nicht allein im Interesse materieller Gleichmäßigkeit 
der Besteuerung „schrankenlos“ möglich ist. Nach zutreffen-
der herrschender Meinung dürfen Verwaltung und Rechtspre-
chung durch Analogie keine neuen Steuertatbestände schaf-
fen oder verschärfen77, auch wenn dies mitunter eher schlag-
wortartig damit begründet wird, das Steuerrecht lebe „aus dem 
Diktum des Gesetzgebers“78. Bei genauerer Betrachtung der 
im Steuerrecht geführten Diskussion um die Zulässigkeit einer 
Analogie wird deutlich, dass sie heute in Wirklichkeit weniger 
darüber geführt wird, ob eine Analogie gänzlich verboten oder 
zulässig ist, sondern vielmehr darüber, wo und wodurch die 
Grenzen zulässiger Analogie zu ziehen sind.79 Diese - nicht 
methodische, sondern - verfassungsrechtliche Frage ist nicht 
abschließend geklärt.  
 
Vom Ansatz her stehen sich hier im Wesentlichen die Durch-
setzung materieller Gerechtigkeit auf der einen Seite und for-
male Rechtsstaatlichkeit, nämlich Rechtssicherheit in Form 
der Bestimmtheit, Vorhersehbarkeit und Berechenbarkeit des 
Rechts, das Gewaltenteilungsprinzip sowie der Grundsatz des 
Vorbehalts des Gesetzes auf der anderen Seite gegenüber. 
Dieser Interessenwiderspruch von materieller und formeller 
77 Barth, Richterliche Rechtsfortbildung im Steuerrecht, 175 ff.; Birk, Steuer-
recht, Rn. 144; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 5, Rn. 56 ff.; Stadie, Allg. 
Steuerrecht, Rn. 199; Tipke, StRO I, S. 203. - Siehe aber BFH BStBl II 1984, 
221 (224): Das Gebot der Rechtssicherheit schließe „in Einzelfällen“ eine Lü-
ckenfüllung durch steuerverschärfende Analogie nicht aus. 
78 So hat das BVerfG die mittlerweile berühmte Formulierung von Bühler/Strick-
rodt übernommen, das Steuerrecht werde von der Idee der „primären Ent-
scheidung des Gesetzgebers über die Steuerwürdigkeit bestimmter generell 
bezeichneter Sachverhalte“ getragen und lebe dementsprechend „aus dem 
Diktum des Gesetzgebers“ (BVerfGE 13, 318 [328] unter Hinweis auf Büh-
ler/Strickrodt, Steuerrecht I, § 52 II 3, S. 658). Auch BVerfG NJW 1985, 1891 
begnügt sich insoweit mit dem Hinweis auf das „Diktum des Gesetzgebers“. 
79 Siehe z.B. BVerfG NJW 1985, 1891: „Es trifft gewiss zu, dass die rechtspre-
chende Gewalt durch Analogie keine Steuertatbestände schaffen oder ver-
schärfen kann; denn auch das Steuerrecht lebt aus dem Diktum des Gesetz-
gebers (…). Auch der rückwirkenden Schaffung von Steuertatbeständen 
durch den Gesetzgeber sind rechtsstaatliche Grenzen gezogen.“ (Hervorhe-
bung durch den Verfasser); Vogel/Waldhoff, GG, Bonner Kommentar, Vor-
bem. z. Art. 104 a - 115, Rn. 484. 
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Rechtsstaatlichkeit kann nicht einseitig zu Gunsten einer 
Gruppe von Verfassungsgütern entschieden werden. Beide 
Gruppen von Verfassungsgütern haben ihre jeweils eigene 
Berechtigung, können nicht aufgegeben werden, sondern ste-
hen - wie soeben erwähnt - untrennbar und ergänzend neben-
einander. Beiden Gruppen müssen daher im Verhältnis zuei-
nander Grenzen gesetzt werden, beide einander verhältnis-
mäßig so zugeordnet werden, dass sie jeweils zu optimaler 
Wirksamkeit gelangen können (Kollisionslösung durch Her-
stellung praktischer Konkordanz80).  
 
Vor dem Hintergrund des Rechtssicherheitsgebots ist eine Lü-
ckenschließung im Wege der Analogie nur, aber zur verhält-
nismäßigen Durchsetzung materieller Gerechtigkeit eben 
doch zuzulassen, soweit bei verständiger Würdigung anhand 
der gesetzlichen Regelung und der ihr immanenten Teleolo-
gie, des gesetzlichen Systems, seiner Prinzipien und Wertun-
gen erkennbar ist, dass der Regelungsgehalt einer Norm über 
ihren bloßen Wortlaut hinausgehen kann.81 Allerdings sind 
auch bei diesem analogiefreundlichen Verständnis des 
Rechtssicherheitsgebots, insbesondere des Bestimmtheitsge-
bots als eine den Wortlaut übersteigende Prinzipien- und Re-
gelsicherheit82, der Analogie weitere, entscheidende Grenzen 
gesetzt, die weite Bereiche vor allem des Eingriffsrechts von 
einer Analogie ausnehmen.  
 
80 Hesse, Verfassungsrecht, 20. Auflage 1999, Rn. 72, 317 f. 
81 Barth, Richterliche Rechtsfortbildung im Steuerrecht, S. 576 ff., 587 ff., 593 f., 
610; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 199; Tipke, StRO I, S. 202. 
82 Tipke, StRO I, S. 202; ders., StuW 1981, 189 (194 ff.); Barth, Richterliche 
Rechtsfortbildung im Steuerrecht, S. 594; P. Fischer, StVj 1992, 3 (30). 
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b) Der Vorbehalt des Gesetzes und das „normativ We-
sentliche“ 
Diese Grenzen einer Analogie im Verwaltungsrecht lassen 
sich aus dem allgemeinen Grundsatz des Vorbehalts des Ge-
setzes in seiner - vor allem demokratischen - Ausformung 
durch die Wesentlichkeitstheorie ableiten. 
 
Dass und wie Gesetzesvorbehalte Analogien begrenzen kön-
nen, lässt sich durch einen näheren Blick auf den für das Straf-
recht geltenden besonderen Gesetzesvorbehalt des Art. 103 
Abs. 2 GG erfassen, der eine Ausprägung des allgemeinen 
Gesetzesvorbehalts ist83. Art. 103 Abs. 2 GG gewährleistet - 
ebenso sein wortgleiches, einfachgesetzliches Abbild in § 1 
StGB sowie der im Rang einfachen Bundesrechts stehende 
§ 7 Abs. 1 EMRK -, dass eine Tat nur bestraft werden kann, 
wenn die Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat 
begangen wurde. Das Bestimmtheitsgebot des Art. 103 Abs. 
2 GG statuiert nicht etwa, wie zum Teil angenommen wird, ein 
„ausdrückliches“ Analogieverbot für das Strafrecht84 - von 
Analogie ist in der Vorschrift keine Rede -, sondern einen be-
sonderen (!) und strengen Gesetzesvorbehalt, aus dem sich 
für den Kernbereich des materiellen Strafrechts, nämlich den 
Bereich des Bestrafens, ein umfassendes Analogieverbot ab-
leiten lässt. Mit dem besonderen Gesetzesvorbehalt des Art. 
103 Abs. 2 GG soll - ersichtlich entsprechend seiner sowohl 
auf Rechtssicherheit und Vertrauensschutz zielenden als 
83 BVerfGE 49, 89 (127). 
84 So aber Gern, DÖV 1985, 558 (559), wonach „die Analogie im Strafrecht 
durch Art. 103 Abs. 2 GG ausdrücklich verboten“ würde (Hervorhebung vom 
Verfasser); Tipke, StRO I, S. 198. 
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auch seiner demokratischen Wurzeln85 - zweierlei erreicht 
werden.  
 
Zum einen soll als Gebot der Rechtsstaatlichkeit jeder Norm-
adressat zu seinem Schutz schon aus dem abstrakt-generel-
len Gesetz selbst erkennen und vorhersehen können, welches 
Verhalten mit Strafe bedroht ist. Auf diese Weise soll sicher-
gestellt werden, dass jedermann sein Verhalten auf die Straf-
rechtslage eigenverantwortlich einstellen kann und keine un-
vorhersehbaren staatlichen Reaktionen befürchten muss.  
 
Zum anderen soll Art. 103 Abs. 2 GG zugleich - demokratisch 
motiviert - gewährleisten, dass über die Strafbarkeit eines Ver-
haltens mit seinen weit reichenden, grundrechtswesentlichen 
Folgen für den Einzelnen (im Übrigen auch als eine für das 
Gemeinwesen bedeutende Frage) nur der parlamentarische 
Gesetzgeber entscheidet. Die Bestimmung der Strafbarkeit ist 
nach Art. 103 Abs. 2 GG eine normativ so wesentliche Ent-
scheidung, dass hierzu von Verfassungs wegen ausdrücklich 
allein die Legislative verpflichtet wird. Sie darf diese Entschei-
dung nicht anderen Staatsgewalten überlassen.86 Der beson-
dere Gesetzesvorbehalt des Art. 103 Abs. 2 GG ist damit 
Handlungsanweisung an den Strafgesetzgeber und Hand-
lungsbegrenzung für den Strafrichter zugleich.87 Hieraus folgt 
ein Analogieverbot. Ist die Bestimmung der Strafbarkeit dem 
parlamentarischen Gesetzgeber vorbehalten, so ist es damit 
85 Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 1084: „Art. 103 Abs. 2 steht in engem 
sachlichen Zusammenhang mit dem Rechtsstaats- und Demokratieprinzip.“; 
vgl. im Übrigen: Hill, in: HStR VI, 1989, § 156, Rn. 59; Krey, Gesetzesvorbe-
halt im Strafrecht S. 206 ff., 213 f.; Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 103, Rn. 
53 ff. (Art. 103 Abs. 2 GG als Konkretisierung des Rechtsstaatsgebots). 
86 BVerfGE 87, 399, 411; E 95, 96 (131); E 105, 135 (153); BVerfG-K NJW 2005, 
2140 (2141); Hill, in: HStR VI, 1989, § 156, Rn. 59; Jarass, in: Jarass/Pieroth, 
GG, Art. 103, Rn. 43. 
87 BVerfGE 105, 135 (153). 
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zugleich der Rechtsprechung verboten, eine Strafbarkeit, ins-
besondere im Wege der Analogie oder durch Gewohnheits-
recht zu begründen oder zu verschärfen.88 Ausgeschlossen 
ist nicht nur Analogie im engeren technischen Sinn, sondern 
jede Rechtsanwendung, die über den möglichen Wortsinn ei-
ner Sanktionsnorm hinausgeht.89  
 
Als Ableitung aus dem besonderen, scharf konturierten und 
innerhalb dieser Grenzen absolut wirkenden (strengen) Ge-
setzesvorbehalt des Art. 103 Abs. 2 GG reicht das besondere 
Analogieverbot so weit wie der besondere Gesetzesvorbehalt 
selbst. Über das materiell-rechtliche vorherige Bestimmen der 
Strafbarkeit hinaus, welches dem Schutz des Normadressa-
ten dienen soll, entfaltet der besondere Gesetzesvorbehalt 
keine Wirkung, weshalb eine Analogie im Bereich des materi-
ellen Strafrechts zugunsten des Beschuldigten90 (kurze Ver-
jährungsfristen, Rechtfertigungsgründe) sowie im Strafverfah-
rensrecht zu Gunsten und zu Lasten des Betroffenen grund-
sätzlich für zulässig erachtet wird91 - richtigerweise wiederum 
begrenzt durch den subsidiär greifenden allgemeinen Geset-
zesvorbehalt92. 
 
Für das Verwaltungsrecht enthält das Grundgesetz keinen 
ausdrücklichen - dem Art. 103 Abs. 2 GG vergleichbaren - be-
sonderen Gesetzesvorbehalt, aus dem sich ein Analogiever-
88 BVerfGE 73, 206 (234 f.); 92, 1 (12); BVerfG NJW 1995, 3050 (3051, 3052); 
BGHSt 37, 226 (230); 38, 144 (151); Degenhart, in: Sachs, GG, Art. 103, Rn. 
53, 63, 69; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 47; Krey, Gesetzes-
vorbehalt im Strafrecht, passim. 
89 BVerfGE 71, 108 (115); BVerfG-K NJW 2005, 2140 (2141); Jarass, in: 
Jarass/Pieroth, GG, Art. 103, Rn. 47. 
90 BGHSt 37, 226 (230). 
91 KG NJW 1979, 1668, 1669; Krey, JA 1983, 235; Meyer-Goßner, StPO, Einl., 
Rn. 198; Tröndle/Fischer, StGB, 48. Auflage 1997, § 1, Rn. 10, m.w.N.; Welp 
JR 1991, 265 (267). 
92 Krey, Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 240; Amelung, NJW 1977, 833 (835 
f.); Loose, in: AK, StPO, Einl. III, Rn. 22, Welp, JR 1991, 265 (267). 
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bot für besondere Bereiche des Verwaltungsrechts unmittel-
bar ableiten ließe. Ein Analogieverbot bzw. eine Begrenzung 
einer Analogie für bestimmte Bereiche des Verwaltungsrechts 
lässt sich auch nicht etwa durch eine analoge Anwendung des 
§ 103 Abs. 2 GG gewinnen93. Art. 103 Abs. 2 GG enthält le-
diglich einen auf die Bestimmung der Strafbarkeit begrenzten, 
besonderen94 und eben keinen auf andere Bereiche erweiter-
baren, verallgemeinerungsfähigen oder übertragbaren Geset-
zesvorbehalt. Ebenso wenig lässt sich aus der Existenz des in 
seiner Wirkung speziell auf die gesetzliche Bestimmung der 
Strafbarkeit begrenzten Art. 103 Abs. 2 GG nicht umgekehrt 
der Schluss ziehen, dass eine Analogie - anders als im Straf-
recht - im Verwaltungsrecht durchweg zulässig wäre. Die 
Nichtexistenz eines dem Art. 103 Abs. 2 GG entsprechenden 
besonderen verwaltungsrechtlichen Gesetzesvorbehalts än-
dert nichts an der Geltung des allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Vorbehalts des Gesetzes. 
 
Auch in den vom allgemeinen Gesetzesvorbehalt erfassten 
Bereichen sowohl des Eingriffs- als auch des Leistungsver-
waltungsrechts können die (grundrechts)wesentlichen norma-
tiven Entscheidungen allein vom parlamentarischen Gesetz-
geber getroffen werden. Sein für das Wesentliche bestehen-
des Entscheidungsvorrecht darf er nicht auf andere übertra-
gen. Der Vorbehalt des parlamentarischen Gesetzes wirkt in 
seiner Modifizierung durch die Wesentlichkeitstheorie zu-
gleich für die anderen Staatsgewalten als umfassendes Hand-
lungsverbot. Verwaltung und Rechtsprechung ist es demnach 
verwehrt, normativ wesentliche Entscheidungen in irgendei-
ner Form selbst, insbesondere durch Lückenschließung im 
93 BVerfGE 7, 89 (94 f.); Barth, Richterliche Rechtsfortbildung, 408 ff.; Herzog, 
StbJb. 1985/86, 27 (43 f.); Papier, Die finanzrechtlichen Gesetzesvorbehalte, 
60 ff.; Tipke, StRO I, 198; ders., StuW 1981, 189 (192). 
94 BVerfGE 7, 89 (94 f.); Krey, Gesetzesvorbehalt im Strafrecht, 240. 
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Wege der Analogie zu treffen. Die Grenze des allgemeinen 
(parlamentarischen) Gesetzesvorbehalts und damit des Ana-
logieverbots bildet also die Wesentlichkeit.  
 
(Nur) unterhalb der Schwelle der Wesentlichkeit greift der Vor-
behalt des parlamentarischen Gesetzes nicht und steht inso-
weit einer Analogie nicht im Wege.95 Hat der Gesetzgeber die 
- ihm vorbehaltenen - Primärentscheidungen getroffen, insbe-
sondere die wesentlichen Merkmale eines Eingriffstatbe-
stands verfasst, so ist seine Entscheidungsprärogative ver-
braucht. Das „nicht Wesentliche“, d.h. die - eher rechtstechni-
sche - Ausformung des Wesentlichen kann, aber muss er nicht 
selbst vornehmen96, wie auch Art. 80 Abs. 1 GG zeigt. Tut er 
dies nicht und bleibt das Gesetz insoweit lückenhaft, so kön-
nen allein diese „Lücken in der Feinstruktur“97 des Gesetzes, 
insbesondere im Bereich des nur in seinen Grundzügen vom 
Gesetzgeber zu verfassenden Verfahrensrechts98, entspre-
chend der dem Gesetz immanenten und erkennbaren Teleo-
logie im Wege der Analogie geschlossen werden. Diese an 
der Prinzipien- und Regelsicherheit des Gesetzes, d.h. am 
95 P. Fischer, StVj 1992, 3 (29): Eine der Analogie zugängliche Gesetzeslücke 
„ist eine offene Rechtsfrage unterhalb der Ebene der Wesentlichkeit …“; 
Barth, Richterliche Rechtsfortbildung, S. 594; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, 
Rn. 199. 
96 Bull, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, 265. Zu etwaigen entgegenstehenden „Re-
gierungs- oder Verwaltungsvorbehalten“ siehe Ossenbühl, in: HStR III, § 62, 
Rn. 51 ff. 
97 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 199. 
98 Auch im Bereich des Prozessrechts hat der Gesetzgeber das Wesentliche, 
insbesondere das zur Grundrechtsverwirklichung und zur Gewährung effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) Wesentliche zu regeln („Grund-
rechtsschutz durch Organisation und Verfahren“), nicht aber lückenlos sämt-
liche Details (BVerfGE 40, 237 [250]; Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 
23). Möglich und anerkannt ist es daher beispielsweise, § 42 Abs. 2 VwGO, 
der die Klagebefugnis für die Anfechtungs- und Verpflichtungsklage regelt, 
analog zu Lasten des Klägers auch im Rahmen der Beurteilung der Zulässig-
keit der allgemeinen Leistungsklage - die in der VwGO nicht ausdrücklich ge-
regelt ist, sondern in § 43 Abs. 2 VwGO lediglich vorausgesetzt wird 
(BVerwGE 31, 301 (303); Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 17, Rn. 1) - an-
zuwenden (z.B. BVerwGE 36, 192 (199); E 60, 144 (150); E 99, 64 (66); Hu-
fen, Verwaltungsprozessrecht, § 17, Rn 13; Steiner, JuS 1984, 853 [856]). 
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Diktum des Wesentlichen des Gesetzes orientierte und damit 
dem Rechtssicherheitsgebot entsprechende Fortsetzung des 
Gesetzeswillens unterhalb der Schwelle der Wesentlichkeit ist 
zulässige Rechtsfortbildung und keine - dem Gesetzgeber 
vorbehaltene - Neuschöpfung oder Erweiterung des Wesent-
lichen. 
 
Die Schwierigkeit der Wesentlichkeitslehre besteht nun - we-
niger im Bereich der Eingriffsverwaltung, sondern vor allem im 
Bereich der Leistungsverwaltung - darin, im Einzelfall anhand 
der Auswirkungen einer Regelung für den einzelnen Grund-
rechtsberechtigten und unter Berücksichtigung der Interessen 
der Allgemeinheit zu bestimmen, was das normativ Wesentli-
che und damit nach dem allgemeinen Gesetzesvorbehalt dem 
Gesetzgeber vorbehalten ist.99 Eine generelle verlässliche, 
klare Grenzziehung zwischen „Wesentlichem“ und „Unwe-
sentlichem“ wird nicht für möglich gehalten, eine schärfere 
Konturierung erst durch allmähliche Fallgruppenbildung in den 
einzelnen Sachbereichen durch das BVerfG erwartet. Die We-
sentlichkeitslehre kann daher auch nicht als Dogma oder Pa-
tentregel, sondern eher als eine Art Leitlinie verstanden wer-
den, die für die Vorbehaltslehre gleichwohl alternativlos ist.100 
Die den Gesetzgeber treffenden inhaltlichen Anforderungen 
sind demnach gleichfalls gleitend. Sie reichen von den (ganz) 
99 Hierin, nämlich in der Bestimmung des normativ Wesentlichen liegt der we-
sentliche strukturelle Unterschied des allgemeinen Gesetzesvorbehalts im 
Gegensatz zum besonderen Gesetzesvorbehalt des Art. 103 Abs. 2 GG, der 
für seinen Anwendungsbereich das normativ Wesentliche, nämlich das vor-
herige gesetzliche Bestimmen der Strafbarkeit, selbst festlegt. 
100 Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 113 ff.; Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 6, Rn. 11 a f.; Ossenbühl, in: HStR III, § 62, Rn. 44 ff.; Stern, Staatsrecht I, 
§ 20 IV 4, S. 809 ff. A.A. Schmidt-Aßmann, in: HStR II, 3. Aufl. 2004, § 26, 
Rn. 65: Die Wesentlichkeitslehre habe keine eigenständige dogmatische 
Funktion, sei zu unbestimmt und als Grundstein einer gesonderten Vorbe-
haltslehre unbrauchbar. Der Kreis notwendiger Vorbehaltsaufgaben sei aus 
den Systemgedanken der Spezialvorbehalte zu ermitteln und behutsam zu 
erweitern. 
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wesentlichen Angelegenheiten, die ausschließlich vom parla-
mentarischen Gesetzgeber zu regeln sind, über die (minder) 
wesentlichen Fragen, die durch Parlamentsgesetz der Rege-
lung durch den Verordnungsgeber übertragen werden kön-
nen, bis zu den unwesentlichen Angelegenheiten, die ohne 




Bei Grundrechtseingriffen sind an die gesetzliche Regelungs-
dichte hohe Anforderungen zu stellen. Grundrechtswesentlich 
sind wegen der weit reichenden Folgen eines Eingriffs für den 
einzelnen Grundrechtsträger die Bestimmungen über Inhalt, 
Zweck und Ausmaß des Eingriffs. Der Gesetzesvorbehalt für 
das normativ Wesentliche bedeutet demnach, dass der Ge-
setzgeber Inhalt, Zweck und Ausmaß des Eingriffs selbst fest-
zulegen hat.102 Deshalb müssen die wesentlichen Merkmale 
etwa des materiellen polizeirechtlichen oder steuerrechtlichen 
Eingriffstatbestandes und die Rechtsfolgen (für das Steuer-
recht: Steuersubjekt, Steuerobjekt, Steuerbemessungsgrund-
lage und Steuersatz103) in einem förmlichen Gesetz normiert 
sein.104 Damit sind überwiegende Bereiche des eingriffsdomi-
nierten Polizei- und Steuerrechts eigenmächtigem Handeln 
der Verwaltung entzogen. 
 
Dieser weit greifende gesetzliche Eingriffsvorbehalt wirkt sich 
auch auf die Regelung einer Gesamtrechtsnachfolge in den 
101 Dreier, GG, Art. 20 (Rechtsstaat), Rn. 113 ff.; Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 6, Rn. 11 a f.; Ossenbühl, in: HStR III, § 62, Rn. 44 ff.; Stern, Staatsrecht I, 
§ 20 IV 4, S. 809 ff. 
102 BVerwGE 85, 300 (303); Konzak, NVwZ 1997, 872 (873); Maurer, Allg. Ver-
waltungsrecht, § 6, Rn. 12. 
103 Tipke, StRO I, S. 203; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4, Rn, 159. 
104 Birk, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 4, Rn. 650 ff., m.w.N.; Stadie, Allg. 
Steuerrecht, Rn. 64; nur i.E. ebenso: Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 17. 
Aufl., § 4, Rn. 159; Tipke, StRO I, 203. 
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betroffenen Bereichen aus. Die originäre Verwirklichung der 
polizei- und steuerrechtlichen Eingriffstatbestände durch den 
Rechtsvorgänger führt bei diesem zu verschiedensten grund-
rechtsbeeinträchtigenden (abstrakten oder konkretisierten 
Handlungs-, Duldungs- oder Unterlassungs-) Pflichten, wie 
bereits die eingangs erwähnten Beispiele zeigen (polizeirecht-
liche Verhaltensverantwortlichkeit, Abrissverfügung, Kosten-
übernahmepflicht für Ersatzvornahme, Steuerzahlungspflicht, 
steuererhebliche Anschaffung eines Spekulationsobjekts, öf-
fentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch zu Gunsten des 
Staates usw.). Grundrechtsbeeinträchtigend wirkt, wie bereits 
erwähnt, nicht nur die originäre Entstehung der Pflichten beim 
Rechtsvorgänger, sondern gleichermaßen auch deren deriva-
tiver Erwerb durch den Gesamtrechtsnachfolger bei diesem. 
Mit dem Pflichtenübergang werden dem Gesamtrechtsnach-
folger Pflichten auferlegt, die ihn ebenso in seinen Grundrech-
ten beeinträchtigen wie zuvor seinen Rechtsvorgänger.  
 
Unzweifelhaft stellt sich deshalb auch die Regelung der Ge-
samtrechtsnachfolge in solche öffentlich-rechtliche Pflichten-
stellungen als normativ wesentliche Entscheidung dar, die 
dem Gesetzgeber vorbehalten und jedweder autonomer Re-
gelung durch die Verwaltung entzogen ist. Insbesondere darf 
die Verwaltung ihre in diesen Bereichen allein durch das Ge-
setz festgelegten und festzulegenden Eingriffsbefugnisse 
nicht durch Analogie eigenmächtig erweitern. Das Vorliegen 
einer „Lücke“ als Voraussetzung einer Analogie weist gerade 
darauf hin, dass es an der für eine Gesamtrechtsnachfolge in 
öffentlich-rechtliche Pflichten erforderlichen gesetzlichen 
Übergangs- und damit Eingriffsgrundlage fehlt. Entgegen der 
neueren Rechtsprechung des BVerwG kann eine Gesamt-
rechtsnachfolge in grundrechtswesentliche Eingriffspositionen 
wegen des verfassungsrechtlichen Erfordernisses einer for-
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malgesetzlichen Eingriffsermächtigung nicht auf eine Analo-
gie zu Nachfolgevorschriften des Zivilrechts oder des öffentli-
chen Rechts gestützt werden.105 
 
Damit bleibt im Eingriffsverwaltungsrecht nur noch ein kleiner 
Bereich des „nicht Wesentlichen“, dessen Übergang auf einen 
Gesamtrechtsnachfolger auch in analoger Anwendung einer 
Übergangsgrundlage möglich ist. Welche Positionen zu die-
sem Bereich gehören, lässt sich zu einem gewissen Teil in den 
Rechtsverordnungen der Exekutive erkennen, die solche Po-
sitionen erfassen. Der Steuergesetzgeber hat zu fast jedem 
wichtigen Steuergesetz von seiner in Art. 80 Abs. 1 GG vor-
gesehenen Möglichkeit Gebrauch gemacht, das „nicht We-
sentliche“, d.h. die technische Ausformung des Gesetzes in 
Form von Definitionen, Vereinfachungen, Verfahrensfragen, 
Anzeige- und Nachweispflichten oder auch nur Klarstellungen 
in Durchführungsverordnungen (EStDV, LStDV, GewStDV, 




Anders als bei einer grundrechtseingreifenden Gesamtrechts-
nachfolge in belastende Positionen, die eine unmittelbar an-
wendbare formalgesetzliche Übergangsgrundlage erfordert, 
könnten die inhaltlichen Anforderungen an die gesetzliche 
Übergangsgrundlage (Regelungsdichte) bei einer Gesamt-
rechtsnachfolge in nachfolgefähige begünstigende öffentlich-
105 Gleiche Auffassung: Ossenbühl, Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers für 
Altlasten, S. 58 f.; Riedl, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, 
S. 378 sowie die in Fn. 9 Genannten. 
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rechtliche Positionen106 geringer ausfallen und deshalb inso-
weit eine Gesamtrechtsnachfolge auch im Wege der Analogie 
möglich sein. 
 
aa) Generell werden im Bereich der Leistungsverwaltung, 
rechnet man ihm grob die den Einzelnen begünstigenden 
staatlichen Regelungen zu107, die Anforderungen des Geset-
zesvorbehalts zu Recht weniger eng gesehen als im Bereich 
der belastenden Eingriffsverwaltung.108 Gleichwohl darf nicht 
der Begriff der Leistungsverwaltung, sondern muss der ein-
zelne Leistungsvorgang, d.h. in dem hier zu beurteilenden 
Kontext der Übergang einer begünstigenden öffentlich-rechtli-
chen Position auf den Gesamtrechtsnachfolger und müssen 
seine Wirkungen für den Einzelnen und die Allgemeinheit Aus-
gangspunkt für die Analyse sein, wie weit die Regelungspflicht 
des Gesetzgebers reicht.109  
 
bb) Beim Gesamtrechtsnachfolger führt ein Übergang von ty-
pischen öffentlich-rechtlichen Vermögenswerten, etwa eines 
106 Gemeint sind solche begünstigenden Positionen, denen nicht zugleich grund-
rechtseingreifende Pflichten anhaften, die dann für den Übergang der gesam-
ten Position eine formalgesetzliche Grundlage erfordern. 
107 Peine, Allg. Verwaltungsrecht, § 7 IV 1, Rn. 137. 
108 Ossenbühl, in: HStR III, § 62, Rn. 23; Konzak, NVwZ 1997, 872 (873). 
109 Allgemein zum Gesetzesvorbehalt bei Leistungsverwaltung: Schmidt-Aß-
mann, in: HStR III, § 26, Rn. 65. 
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(nachfolgefähigen) öffentlich-rechtlichen Erstattungsan-
spruchs des Bürgers gegen den Staat110, zu einer Begünsti-
gung, also anders als beim Pflichtenübergang nicht zu einer 
Grundrechtsbeeinträchtigung. Deshalb erscheint der Über-
gang begünstigender öffentlich-rechtlicher Positionen inso-
weit, d.h. aus dem Blickwinkel der Grundrechte in ihrer pri-
mären Funktion als subjektive Abwehrrechte auch nicht 
grundrechtswesentlich und fordert den parlamentarischen Ge-
setzgeber folglich nicht, sich schützend vor die Grundrechte 
zu stellen.  
 
Ein Vorbehalt des parlamentarischen Gesetzes und damit ein-
hergehend ein Analogieverbot für eine Gesamtrechtsnach-
folge in begünstigende öffentlich-rechtliche Positionen könnte 
sich aber möglicherweise aus den objektiv-rechtlichen Gehal-
ten des Art. 14 Abs. 1 GG ergeben, wenn diese den Gesetz-
geber zum Erlass einer entsprechenden Rechtsnachfolge-
norm verpflichten.  
 
Art. 14 Abs. 1 GG schützt die Eigentumsfreiheit und das Erb-
recht nicht nur als individuelle Abwehrrechte, sondern gewähr-
leistet sie auch als Rechtsinstitut. Da die Eigentumsfreiheit 
keine natürliche, sondern eine intensiv normgeprägte Freiheit 
ist, ist der Gesetzgeber positiv dazu verpflichtet, die Eigentum-
110 Der öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist - ähnlich wie der Anspruch 
aus ungerechtfertigter Bereicherung gem. §§ 812 ff. BGB - auf die Rückge-
währ rechtsgrundlos erfolgter Vermögensverschiebungen gerichtet, im Ver-
hältnis des Bürgers gegen den Staat etwa auf Rückforderung einer nicht be-
gründeten Abgabenleistung (oder auch im Verhältnis des Staates gegenüber 
dem Bürger, z.B. auf Erstattung zu viel gezahlter Sozialleistungen). Er ist ein 
eigenständiges öffentlich-rechtliches Rechtsinstitut und nur teilweise gesetz-
lich geregelt bzw. erwähnt, z.B. in § 37 Abs. 2 AO (Erstattung zu Unrecht 
gezahlter Steuern); § 50 SGB X (Erstattung zu Unrecht erbrachter Sozialleis-
tungen), § 49 a Abs. 1 Satz 1 VwVfG (Erstattung bereits erbrachter Leistun-
gen nach Rücknahme des bewilligenden Verwaltungsakts), vgl. allgemein: 
Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 29, Rn. 20 ff.; zum steuerrechtlichen Erstat-
tungsanspruch: Stadie, Allg. Steuerrecht, § 4, Rn. 149 ff. 
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sordnung und das mit ihr zusammenhängende Erbrecht aus-
zugestalten111, wie auch Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG zeigt. Über-
dies wird der Gesetzgeber aus den objektiven Gehalten der 
Grundrechte ebenfalls positiv dazu verpflichtet (Art. 1 Abs. 3 
GG), den einzelnen Bürger in seiner Grundrechtsausübung 
vorbeugend vor Übergriffen privater Dritter zu schützen.112 
Solche grundrechtlichen oder staatlichen113 (zuvörderst ge-
setzgeberischen114) Schutzpflichten, gelten zum Schutz aller 
(jedenfalls: Freiheits-)Grundrechte115 und wirken sich auch 
zum Schutz der Eigentumsfreiheit aus. Im Sachbereich der Ei-
gentums- und Erbrechtsgarantie ist der Gesetzgeber deshalb 
insbesondere dazu verpflichtet, eine Eigentums- und Erb-
rechtsordnung mit Abwehransprüchen gegen Einwirkungen 
Dritter zur Verfügung zu stellen116, also insbesondere auch 
111 Hesse, Verfassungsrecht, § 10, Rn. 303. Dabei kann dahin gestellt bleiben, 
ob diese Ausgestaltungsverpflichtung aus der Institutsgarantie des Art. 14 
Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitet wird (so z.B. Ehlers, VVDStRL 51 (1992), 211 
(216); Manssen, Staatsrecht II, § 28, Rn. 728; Wieland, in: Dreier, GG, Art. 
14, Rn. 176; dagegen: Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 84 f.) oder aus Art. 
14 Abs. 1 Satz 2 GG, wonach der Inhalt des Eigentums durch die Gesetze 
bestimmt wird oder aus dem objektiven Gehalt der Freiheitsgewährung des 
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG (so wohl Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 14, Rn. 
33 f.; ders., AöR 120 (1995), 345 (351). 
112 Allgemeine Meinung, z.B. BVerfGE 39, 1 (41 f.) - Schwangerschaftsabbruch 
I; E 46, 160 (164) - Schleyer; E 53, 30 (57) - Mühlheim-Kärlich; E 88, 203 
(251) - Schwangerschaftsabbruch II; Alexy, Theorie der Grundrechte, S. 410 
ff.; Dreier, GG, Vorb., Rn. 101 ff.; ders., Jura 1994, 505 (512 f.); Hesse, Ver-
fassungsrecht, Rn. 350; Isensee, HStR V, 2. Auflage 1996, § 111, Rn. 3 ff.; 
Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rn. 6 f.; Jaeckel, Schutzpflich-
ten im deutschen und europäischen Recht, passim; E. Klein, NJW 1989, 1633 
ff. 
113 Die staatliche und die grundrechtliche Schutzpflicht sind Synonyme: Die 
grundrechtliche Schutzpflicht stellt auf die (objektiven Gehalte der) Grund-
rechte als Rechtsgrund und die Grundrechtsträger als Objekt des Schutzes 
ab, die staatliche Schutzpflicht stellt auf den Staat als den sich aus Art. 1 Abs. 
3 GG ergebenden Adressaten der Schutzpflicht ab (Isensee, in: HStR V, 
§ 111, Rn. 3). 
114 Insbesondere wenn der staatliche Schutz vor privaten Dritten bei diesen mit 
einem Grundrechtseingriff verbunden ist, verlangt der Vorbehalt des Geset-
zes hierfür eine gesetzliche Grundlage. 
115 Dreier, GG, Vorb., Rn. 104; Isensee, HStR V, § 111, Rn. 86; Jarass, in: HGR 
II, § 38, Rn. 28; Stern, Staatsrecht III/1, S. 907. 
116 BVerfGE 24, 367 (389); Depenheuer, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 
14, Rn. 96. 
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den Übergang von durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG geschütz-
ten (öffentlich-rechtlichen) Vermögenswerten sicherzustellen. 
 
Aus diesen verfassungsrechtlichen Gesetzgebungsverpflich-
tungen kann jedoch unabhängig davon, dass dem Gesetzge-
ber bei der Umsetzung seiner Regelungsverpflichtungen ein 
erheblicher Einschätzungs- und Gestaltungsspielraum zu-
steht117, nicht ohne weiteres ein Gesetzesvorbehalt mit der 
Wirkung eines Analogieverbots für die Übertragung von öf-
fentlich-rechtlichen Eigentumspositionen auf den Erben abge-
leitet werden.118 Es ist nämlich zu beachten, dass sämtliche 
aus den objektiv-rechtlichen Gehalten eines Grundrechts re-
sultierenden Gesetzgebungsverpflichtungen stets darauf aus-
gerichtet sind, die Verwirklichung der jeweiligen grundrechtli-
chen Freiheit einschließlich der des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
117 Die Verfassung schreibt dem Gesetzgeber keine bestimmten Modelle der Ei-
gentumsordnung oder bestimmten Mittel der Schutzzielerreichung vor und 
kann und will bestimmte Lösungen auch nicht genau vorzeichnen. Aufgabe 
der Grundrechte in ihrer objektiven Dimension ist es, staatlichem Handeln 
Richtlinien und Impulse zu geben. Daraus folgt als Leitlinie, dass dem Ge-
setzgeber nur das „Ob“ seiner Ausgestaltungs- und Schutzpflichten verfas-
sungsrechtlich vorgegeben ist, hingegen deren „Wie“ der Ausgestaltung und 
der Schutzpflichtumsetzung grundsätzlich Sache legislatorischer Entschei-
dung ist. Vgl. zur Ausgestaltungsverpflichtung: BVerfGE 8,71 (80); E 21, 73 
(83); E 42, 263 (294); E 50, 290 (341); E 53, 257 (293); Depenheuer, in: v. 
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 14, Rn. 219; zur Schutzpflichterfüllung: BVer-
fGE 77, 170 (214); E 77, 381 (405); E 85, 191 (212); E 88, 203 (254, 261 f.); 
Dreier, GG, Vorb., Rn. 103; K. Hesse, Verfassungsrecht, Rn. 350; ders., FS 
Mahrenholz, S. 541 (559); Wahl/Masing, JZ 1990, 553 (558); zu beidem: 
Frye, Staatsaufsicht, § 7 C II, S. 103 f., m.w.N. 
118 Für die Möglichkeit einer Analogie bei Nichterfüllung der verfassungsrechtlich 
gebotenen Regelungsverpflichtung Isensee: HStR V, 1. Aufl. § 111, Rn. 151 
ff., insb. 156: „Ehe die Feststellung getroffen werden darf, dass die verfas-
sungsrechtlich gebotene Schutznorm fehle oder unzulänglich sei, der Gesetz-
geber also durch Unterlassen ein Grundrecht verletzt, sind die Möglichkeiten 
der verfassungskonformen Auslegung der sachnächsten Regelungsmaterie 
und der Lückenausfüllung durch Interpretation auszuschöpfen.“; Jarass, 
HGR, § 38, Rn. 28 ff.: „Die Nichterfüllung einer aus einer Leistungs- bzw. 
Schutzpflicht resultierenden Regelungspflicht steht einer unmittelbaren Erfül-
lung durch die Exekutive nicht entgegen.“ 
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zu fördern.119 Aus den objektiv-rechtlichen Gehalten des Art. 
14 Abs. 1 Satz 1 GG ließe sich mithin ein zum Analogieverbot 
führender Gesetzesvorbehalt nur ableiten, sofern auch er der 
Verwirklichung der Eigentums- und Erbrechtsgarantie dient. 
 
Das Gegenteil ist jedoch der Fall. Bei Fehlen einer unmittelbar 
anwendbaren Übergangsgrundlage für den Übergang von be-
günstigenden öffentlich-rechtlichen Vermögenswerten auf 
den Erben würde ein Vorbehalt eines parlamentarischen Ge-
setzes eine Übertragung von Vermögenswerten auf den Er-
ben, die zu ermöglichen Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG gerade vor-
schreibt, auch im Wege der Analogie unmöglich machen.  
 
Folglich lässt sich für die Übertragung von begünstigenden öf-
fentlich-rechtlichen Positionen auf den Erben im Wege der 
Gesamtrechtsnachfolge aus den objektiv-grundrechtlichen 
Verpflichtungen des Gesetzgebers zur Ausgestaltung einer 
Eigentums- und Erbrechtsordnung kein parlamentarischer 
Gesetzesvorbehalt mit der Folge eines Analogieverbots ablei-
ten.  
 
cc) Auch die Allgemeinheit ist durch einen Übergang von öf-
fentlich-rechtlich fundierten Vermögenswerten vom Rechts-
vorgänger auf den Gesamtrechtsnachfolger nicht wesentlich 
betroffen. Der Übergang des Erstattungsanspruchs vom (weg-
gefallenen) Rechtsvorgänger auf den Gesamtrechtsnachfol-
119 Depenheuer, GG, Art. 14, Rn. 85 betont zu Recht, „dass alle objetiv-rechtli-
chen Dimensionen des Grundrechts den primären Zweck haben, den subjek-
tiven, auf Eingriffsabwehr zielenden Gehalt des Grundrechts zu stärken. Sie 
haben eine dem subjektiven Freiheitsschutz dienende Funktion.“; Herdegen, 
in: Maunz/Dürig/Herzog, GG, Art. 1 Abs. 3, Rn. 26: „Nur durch einen tragfä-
higen Nexus zum persönlichen und sachlichen Schutzbereich des subjekti-
ven Rechts können Schutzpflichten und andere objektive Grundrechtsgehalte 
berechenbare Konturen gewinnen.“; Ruffert, Vorrang der Verfassung, S. 86; 
Stern, Staatsrecht III/1, § 68 VI 5 d α, S. 873: „Die Institutsgarantien sollen 
den subjektiven Grundrechtsgehalt nicht schwächen, sondern stärken.“ 
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ger führt für den schuldenden Staat lediglich zu einem Gläubi-
gerwechsel, und zwar unter Beibehaltung der bisherigen Haf-
tungsmasse, ohne dass sich sonst am Inhalt der Schuld, ins-
besondere an deren Höhe und damit für den Staatshaushalt 
etwas ändern würde. Gleiches gilt selbst beim Übergang einer 
(ebenfalls unterstellt: übergangsfähigen, z.B. rein objektge-
bundenen) Subvention, deren vorherige Bewilligung wegen ih-
rer Auswirkungen auf den Staatshaushalt von einer Willens-
äußerung des Parlaments ggf. durch ein formelles Gesetz ab-
hängig war120. Überdies ist nicht ersichtlich, dass mit dem 
Übergang von - in der Person des Gesamtrechtsnachfolgers 
existierenden - öffentlich-rechtlichen Vermögenswerten im 
Rahmen einer Gesamtrechtsnachfolge eine Beeinträchtigung 
von Grundrechten Dritter verbunden sein könnte121, die eine 
formalgesetzliche Übertragungsgrundlage erfordern 
würde122. 
 
dd) Insgesamt betrachtet wirkt sich ein Übergang von nachfol-
gefähigen begünstigenden öffentlich-rechtlichen Positionen 
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge weder für den Erben 
120 Die Rechtsprechung (BVerwGE 90, 112 [126]) fordert für die Subventionsge-
währung grundsätzlich keine gesetzliche Grundlage, sondern sieht das par-
lamentarisch-demokratische Prinzip durch jede andere parlamentarische Wil-
lensäußerung gewahrt, insbesondere bei einer Ausweisung der für die Sub-
vention erforderlichen Mittel im Haushaltsplan. Etwas anderes soll gelten, 
wenn durch die Subventionsgewährung Grundrechte Dritter betroffen wer-
den. In der Literatur (z.B. Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 6, Rn. 14) wird 
eine gesetzliche Regelung im Hinblick auf die rechtsstaatliche Komponente 
des Vorbehaltsgrundsatzes für erforderlich gehalten: Die Vergabe von För-
dermitteln müsse durch Gesetze bindend und voraussehbar festgelegt wer-
den und dem Bürger subjektive Rechte vermitteln, zumal die Vorenthaltung 
staatlicher Mittel zu einem gravierenderen Nachteil führen könne als ein klas-
sischer Eingriff. 
121 Hingegen sind bei der erstmaligen Bewilligung von Fördermitteln gegenüber 
dem Rechtsvorgänger und der gleichzeitigen Verweigerung dieser Fördermit-
tel durchaus Verstöße gegen den Gleichheitssatz denkbar. 
122 Führt eine Begünstigung des einen zu einer Belastung (Eingriff) für den an-
deren, so greift der Gesetzesvorbehalt als Eingriffsvorbehalt, BVerwGE 109, 
29, 38; Bull/Mehde, Allg. Verwaltungsrecht, § 5, Rn. 169, 179, 184 jedenfalls 
für „schwerwiegende Eingriffe; Pieroth/Schlink, Staatsrecht II, Rn. 97; 
Wahl/Masing, JZ 1990, 553, (557 ff.)  
                                            
§ 5 Gesetzliche Grundlagen  143 
 
grundrechtsbeeinträchtigend noch für die Allgemeinheit we-
sentlich belastend aus, so dass die Anforderungen des Geset-
zesvorbehalts insoweit weniger streng zu sehen sind, mit der 
Folge, dass ein solcher Übergang auch in Analogie zu den be-
stehenden zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschrif-
ten grundsätzlich möglich ist. 
 
3. Zwischenergebnis 
Eine Gesamtrechtsnachfolge in belastende öffentlich-rechtli-
che Positionen ist entgegen der Ansicht des BVerwG und Tei-
len des Schrifttums wegen des strengen Vorbehalts des Ge-
setzes für Grundrechtseingriffe nur auf Grundlage einer unmit-
telbar anwendbaren gesetzlichen Übergangsgrundlage mög-
lich, weshalb insoweit eine analoge Anwendung bestehender 
Rechtsgrundlagen ausscheidet. 
 
Nur (!) hinsichtlich des Übergangs begünstigender öffentlich-
rechtlicher Positionen wäre deren analoge Anwendung prinzi-
piell mit dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes verein-
bar. Insoweit möglich und nötig ist eine Analogie freilich nur, 
sofern es an einer unmittelbar einschlägigen Übergangs-
grundlage fehlt, was im Folgenden zu untersuchen ist. 
 
IV. Unmittelbare Anwendung der zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften 
1. Problematik 
Scheidet eine analoge Anwendung von Gesamtrechtsnachfol-
gevorschriften wegen des Vorbehalts des Gesetzes weitge-
hend aus, ist entgegen der Ansicht des BVerwG durchaus klä-
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rungsbedürftig, ob § 1922 Abs. 1 BGB und die sonstigen zivil-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen123 unmittel-
bar anwendbare gesetzliche Grundlagen für eine Gesamt-
rechtsnachfolge auch in nachfolgefähige öffentlich-rechtliche, 
insbesondere steuerrechtliche Rechtspositionen darstellen. 
 
Gegen eine unmittelbare Anwendung der zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften für den Übergang öffentlich-
rechtlicher Positionen wird geltend gemacht, sie seien aus-
schließlich Rechtssätze des Privatrechts und würden als sol-
che unmittelbar nur privatrechtliche, nicht hingegen öffentlich-
rechtliche Vermögenswerte erfassen. Dies folge im Wesentli-
chen aus der Stellung der Vorschriften in Gesetzen des Pri-
vatrechts, aus den verschiedenen, unvereinbaren Zielsetzun-
gen von Privatrecht und öffentlichem Recht und aus einer hie-
raus folgenden notwendigen Trennung der beiden Rechtsge-
biete.124  
 
Weiter spreche entscheidend gegen die unmittelbare Anwen-
dung der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften 
das Vorhandensein spezifisch öffentlich-rechtlicher Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften, welche überflüssig wären, wenn 
sich die Rechtsfolge bereits aus den zivilrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften ergäbe. Die Existenz der verwal-
tungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften wie die 
des steuerrechtlichen § 8 Abs. 1 StAnpG (nunmehr § 45 Abs. 
123 Siehe oben § 3 I, S. 42 ff. 
124 Bettermann, DVBl 1961, 921; Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 
270 ff.; R. Fischer, Rechtsnachfolge in einkommensteuerrechtliche Positio-
nen, S. 35, 46; Heitmann, Rechtsnachfolge, S. 51 ff., insbes. S. 60 f.; Leipold, 
in: Münchener Kommentar, BGB, Einleitung vor § 1922, Rn. 136; Peine DVBl 
1980, 941 (946); ders., JuS 1997, 984 (986 f.); Remmert, in: Erichsen/Ehlers, 
Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Schoch, in: Schmidt-Aßmann, Bes. Ver-
waltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 166 f.; Siegmann, 
in: Münchener Kommentar, BGB, 3. Aufl. 1997, § 1967, Rn. 75; Trurnit, Die 
Altlastenhaftung des Rechtsnachfolgers, S. 70; Wallerath, JuS 1971, 460 
(464); Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 6 f. 
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1 Satz 1 AO) zeige vielmehr, dass der Gesetzgeber von einer 
Begrenzung der §§ 1922, 1967 BGB auf zivilrechtliche 
Rechtspositionen ausgehe.125 
 
Auch enthalte die Entstehungsgeschichte der erbrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften keinen Hinweis darauf, 
dass der Gesetzgeber mit Schaffung der §§ 1922, 1967 BGB 
auch einen Übergang öffentlich-rechtlicher Positionen inten-
diert habe.126 
 
Überdies sei den zivilrechtlichen Vorschriften nicht zu entneh-
men, dass sie den Staat zu Grundrechtseingriffen ermächtig-
ten.127 Als Eingriffsgrundlage seien sie zu unbestimmt, genüg-
ten daher nicht dem Erfordernis der Voraussehbarkeit staatli-
chen Eingriffshandelns.  
 
Schließlich könne der Bundesgesetzgeber in § 1922 Abs. 1 
BGB nicht den Übergang von polizeirechtlichen Verpflichtun-
gen anordnen, der allein in die Kompetenz der Landesgesetz-
geber falle.128 
 
2. Öffentlich-rechtliche Positionen als „Vermögen“ im 
Wortsinn 
Nach ihrem Wortlaut zu urteilen umfassen die zivilrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften unzweifelhaft auch einen 
Übergang (nachfolgefähiger) öffentlich-rechtlicher Positionen. 
125 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 270; Willemer, Rechts- und 
Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 7. 
126 Heitmann, Rechtsnachfolge, S. 60; Trurnit, Die Altlastenhaftung des Rechts-
nachfolgers, S. 71; Wallerath, JuS 1971, 460 (464). 
127 Peine, DVBl 1980, 941 (946). 
128 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 271 f.; Remmert, in: Erich-
sen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Schoch, in: Schmidt-Aß-
mann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 
166. 
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Nach § 1922 Abs. 1 BGB129 geht das „Vermögen“ einer natür-
lichen oder juristischen Person (einschließlich der Verbindlich-
keiten) auf eine andere Person über. Der Begriff des Vermö-
gens, mit dem § 1922 Abs. 1 BGB den Kreis der (typischen) 
übergangsfähigen Positionen in Form einer Grundregel be-
schreibt, ist eine Sammelbezeichnung für die geldwerten 
Rechtsbeziehungen einer Person.130 Der Wortlaut der Norm 
stellt nur auf den (geldwerten) Inhalt der Rechtsbeziehung ab. 
Er unterscheidet nicht etwa danach, ob es sich um eine 
Rechtsbeziehung zwischen dem Rechtsvorgänger und (a) ei-
ner Privatperson oder (b) einem Träger öffentlicher Gewalt 
handelt und auch nicht danach, ob diese Rechtsbeziehung (c) 
privatrechtlichen oder (d) öffentlich-rechtlichen Ursprungs ist. 
Man trifft daher durchaus den Wortsinn der Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften und überschreitet keinesfalls die mögli-
che Wortsinngrenze, wenn man auch geldwerte bzw. sonstige 
nachfolgefähige öffentlich-rechtliche, insbesondere steuer-
rechtliche Beziehungen dem Begriff des Vermögens in § 1922 
Abs. 1 BGB zuschreibt. 
 
3. Telos der Gesamtrechtsnachfolgevorschriften 
Des Weiteren könnte die Teleologie der Gesamtrechtsnach-
folgevorschriften es gebieten, dass bei einer Gesamtrechts-
nachfolge das ganze Vermögen, unabhängig von dem rechtli-
chen Ursprung seiner einzelnen Bestandteile, also einschließ-
lich der öffentlich-rechtlich fundierten Positionen auf den 
Rechtsnachfolger übergeht.  
 
129 So auch in §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 176 Abs. 3 UmwG. Zu weiteren Fällen der 
Gesamtrechtsnachfolge siehe oben § 3 I, S. 42 ff. 
130 Siehe oben § 2 II 1 und 2, S. 30 und zu Fn. 26. 
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§ 1922 Abs. 1 BGB verfolgt mit der Gesamtrechtsnachfolge 
den Ordnungszweck, das Vermögen des Erblassers als Gan-
zes, also das gesamte Vermögen unverändert, ungeteilt und 
durch einen einheitlichen Erwerbsvorgang auf den Erben zu 
überführen.131 Der Erhalt des vollständigen Vermögens steht 
im Interesse des Erblassers und der Erben sowie der bisheri-
gen Vertragspartner des Erblassers. Die Rechts- und 
Pflichtenpositionen des Erblassers sollen mit seinem Wegfall 
nicht untergehen, seine bisherigen Vertragspartner nicht 
grundlos besser oder schlechter gestellt werden, sondern die 
Vertragsbeziehungen ordnungsgemäß, d.h. unverändert mit 
dem Gesamtrechtsnachfolger abgewickelt werden können. 
Die Gläubiger des Erblassers sollen keinen zufälligen Unter-
gang der Verpflichtungen des Erblassers und damit ihrer For-
derungen befürchten müssen, zu deren Durchsetzung ihnen 
das gesamte Vermögen des Rechtsvorgängers ungeschmä-
lert in der Hand der Gesamtrechtsnachfolger als Haftungs-
masse erhalten bleiben soll. 
 
Diese zwingende Zielsetzung kann nur erreicht werden, wenn 
sie von der gesamten Rechtsordnung, also auch vom Verwal-
tungsrecht einschließlich dem Steuerrecht respektiert wird 
und eben nicht nur beschränkt auf zivilrechtlich begründete 
Vermögenswerte wirkt. Dass das öffentliche Recht dieser Ziel-
setzung grundsätzlich entgegenstehen soll, kann in Bezug auf 
die nachfolgefähigen (nur um diese geht es hier), insbeson-
dere vermögenswerten öffentlich-rechtlichen Rechtspositio-
nen nicht überzeugen. Das wird besonders deutlich, wenn öf-
fentliche Rechtsbeziehungen auf eine Geldleistung gerichtet 
sind, was ganz überwiegend im Steuer- und sonstigen Abga-
benrecht, im Recht der staatlichen Ersatzleistungen sowie im 
Sozial- und Subventionsrecht der Fall ist, aber selbst auch im 
131 Siehe oben § 2 II, S. 29 ff. 
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Polizeirecht praktisch überwiegt132. Solche, auf Geldleistun-
gen gerichtete, öffentlich-rechtlichen vermögenswerten 
Schuldverhältnisse unterscheiden sich von geldwerten privat-
rechtlichen Schuldverhältnissen im Wesentlichen nicht inhalt-
lich, sondern dadurch, dass sie ihren Entstehungsgrund im öf-
fentlichen Recht haben und auf einer Seite dieser Rechtsbe-
ziehung ein Träger öffentlicher Gewalt als Schuldner oder 
Gläubiger steht.  
 
Welche grundsätzlichen überwiegenden öffentlich-rechtlichen 
Interessen einer ordnungsgemäßen Abwicklung solcher 
Rechtsverhältnisse über den Gesamtrechtsnachfolger entge-
genstehen sollten, ist schlicht nicht erkennbar und wird von 
den Kritikern einer unmittelbaren Anwendung der zivilrechtli-
chen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften, deren These von 
den unterschiedlichen Zielsetzungen von Privat- und öffentli-
chem Recht sich in Allgemeinplätzen erschöpft, für den Fall 
der Gesamtrechtsnachfolge auch nicht konkret dargelegt.133 
 
Im Gegenteil entspricht nur eine zwingend auch öffentlich-
rechtliche Vermögenswerte umfassende Gesamtrechtsnach-
folge den zivil- und öffentlich-rechtlichen Zielsetzungen. Nur 
durch eine umfängliche, rechtsgebietsübergreifende Gesamt-
rechtsnachfolge in sämtliche, privatrechtlich wie verwaltungs-
rechtlich begründete Vermögenswerte kann der bisher vor-
handene Wert des Vermögens ungeschmälert auf den Erben 
überführt werden, müssen die Gläubiger des Erblassers keine 
unkalkulierbare Reduzierung der Haftungsmasse zur Befriedi-
gung ihrer Forderungen befürchten, muss die Allgemeinheit 
132 Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, E 126, zur 
Nachfolge in (konkretisierte) Polizeipflichten (aus Verhaltensverantwortlich-
keit): „Praktisch wird es sich meistens um die Kosten einer Ersatzvornahme 
oder einer ‘unmittelbaren Ausführung’ handeln, welche die Polizei gegen den 
Erben des Verantwortlichen geltend macht.“ 
133 So zu sehen etwa bei Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 270 f.; 
Trurnit, Die Altlastenhaftung des Rechtsnachfolgers, S. 72. 
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nicht für (weggefallene, öffentlich-rechtliche) Verbindlichkei-
ten des Rechtsvorgängers aufkommen. Wären öffentlich-
rechtliche vermögenswerte Positionen vom Übergang ausge-
schlossen, würde der mit der Gesamtrechtsnachfolge ver-
folgte, im Interesse der gesamten Rechtsordnung stehende 
Zweck134 verfehlt. Das gilt für die erbrechtlichen wie die sons-
tigen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften gleichermaßen. De-
ren identische, rechtsgebietsneutrale Zielsetzung verlangt, 
dass sie auch die nachfolgefähigen verwaltungsrechtlichen 
Positionen erfassen. Eine lediglich auf privatrechtliche Positi-
onen beschränkte Gesamtrechtsnachfolge gibt es nicht, wäre 
keine Nachfolge in das gesamte Vermögen. 
 
4. Verhältnis von zivilrechtlichen und öffentlich-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften 
Gegen eine unmittelbare Anwendung wird argumentiert, dass 
die zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften auf-
grund ihrer Ansiedlung in einem Zivilgesetz nur zivilrechtliche 
Vermögenswerte erfassen könnten. Dies zeige sich an der 
Existenz der spezifisch öffentlich-rechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften, anderenfalls diese überflüssig wären, 
da sich die Rechtsfolge bereits aus den zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften ergäbe.135 
 
Dass eine gegenseitige Ergänzung der Teilrechtsordnungen 
zur Zweckerreichung im Bereich der Gesamtrechtsnachfolge 
unumgänglich ist und entgegen anderer Auffassung mit den 
Zielsetzungen sowohl des Privat- als auch des öffentlichen 
Rechts grundsätzlich in Einklang steht, wurde soeben darge-
134 Ähnlich Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (31 f.); Nissen, DB 1970, 945 (945 f.). 
135 So aber Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 6 
f.; Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 270. 
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legt. Soweit nicht unterschiedliche Zwecke von Normen mitei-
nander kollidieren, ist ein solches Ineinandergreifen von Nor-
men auch aus unterschiedlichen Teilrechtsgebieten innerhalb 
einer Gesamtrechtsordnung etwas Selbstverständliches136 
und wird gerade auch für das Verhältnis von Steuerrecht und 
Zivilrecht, nämlich für den Bereich der Haftung für Steuer-
schulden gesetzlich bestätigt. 
 
So kann gem. § 191 Abs. 1 Satz 1 AO durch Haftungsbe-
scheid in Anspruch genommen werden, wer kraft Gesetzes für 
eine (fremde) Steuer haftet. Haften heißt im Steuerrecht - an-
ders als im Zivilrecht, wo Schuldner und Haftender identisch 
sind - Einstehen müssen für die Schuld eines Dritten.137 Es ist 
völlig zweifelsfrei, dass sich die Haftung kraft Gesetzes, der 
sog. Haftungstatbestand, nicht etwa nur aus den Haftungsvor-
schriften des Steuerrechts (§§ 69 - 75 AO, §§ 42 d Abs. 1, 44 
Abs. 5 Satz 1, 48 a Abs. 3 Satz 1 EStG u.a.), sondern gleich-
ermaßen auch aus privatrechtlichen Haftungsvorschriften er-
geben kann, z.B. aus der Haftung des Erwerbers eines Han-
delsgeschäfts (§ 25 HGB), der Haftung der (neu entstande-
nen) Gesellschaft bei Eintritt in das Geschäft eines Einzelkauf-
manns (§ 28 HGB), der Haftung der Gesellschafter für Unter-
nehmenssteuern einer OHG oder KG (§§128, 161 Abs. 1 
HGB) oder GbR (analog § 128 HGB138).139 Das wird bestätigt 
durch den Wortlaut des § 191 Abs. 1 Satz 1 AO (Haftung „kraft 
Gesetzes“), der nicht auf Steuergesetze beschränkt ist sowie 
136 D. Felix, Einheit der Rechtsordnung, S. 404. 
137 Birk, Steuerrecht, Rn. 277; Stadie, Allg. Steuerrecht, Rn. 131. 
138 Zur Haftung der Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft vgl. BFH/NV 2005, 
1141. 
139 BFH BStBl II 1986, 156 (156 f.); BStBl II 1990, 939 (940); Birk, Steuerrecht I, 
§ 11 Rn. 70; ders. Steuerrecht, 278; Loose, in: Tipke/Kruse, AO, Vor § 69 Rn. 
22; Kruse, in: Tipke/Kruse, § 191 Rn. 6; Kruse, Steuerrecht I, § 7 II b, S. 160 
ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7 Rn. 61; Mösbauer, Die Haftung für 
die Steuerschuld, § 1 I 1 c, S. 4, § 12, S. 175; Orlopp, in: Klein/Orlopp, AO, 
§ 191 Anm. 1, 2 b; Stadie, Allg. Steuerrecht, Rn. 133 ff.; Boeker, in: Hübsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, Vor § 69 Rn. 11 ff.; a.A. Schick, Haftung für Steuer-
schulden auf Grund Privatrechts?, 1993, IV 4 - 7, S. 23 ff., These IV, S. 42. 
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den Wortlaut des § 191 Abs. 4 AO („Ergibt sich die Haftung 
nicht aus den Steuergesetzen ...“), der eine Haftung aus an-
deren Gesetzen als den Steuergesetzen voraussetzt und ent-
spricht dem gesetzgeberischen Willen140. 
 
Auch im Bereich der Gesamtrechtsnachfolge ist die Existenz 
speziell öffentlich-rechtlicher Normen gerade kein Hinweis für 
den behaupteten Interessenkonflikt zwischen Zivil- und öffent-
lichem Recht, wie ein Blick auf die Funktion der Gesamtrechts-
nachfolgeschriften beider Teilrechtsgebiete zeigt. Die im Zivil-
recht platzierten Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen enthal-
ten notwendigerweise lediglich eine Grundaussage zur Ge-
samtrechtsnachfolge.141 Die Grundregel, dass das Vermögen 
des Rechtsvorgängers auf den Gesamtrechtsnachfolger über-
geht, bedarf hinsichtlich der Bestimmung des Kreises der 
nachfolgefähigen Positionen der Präzisierung, nämlich durch 
erläuternde oder einschränkende Rechtssätze142. Ob eine 
Gesamtrechtsnachfolge im Zweifelsfall eine bestimmte Posi-
tion erfasst, „müssen“ - so ist schon in den Motiven zum Ent-
wurf des BGB zu lesen - „die der Spezialmaterie angehören-
den Normen ergeben. Allgemeine Vorschriften lassen sich 
darüber nicht geben.“143 Dieser seit über hundert Jahren be-
stehenden zutreffenden Erkenntnis entsprechend erfolgt auch 
die präzise Bestimmung der einzelnen nachfolgefähigen öf-
fentlich-rechtlichen Positionen - grob gesagt - durch die oder 
140 BT-Drucks. VI/1982, S. 159, zu § 172. 
141 Eine ausdrückliche Aufnahme sämtlicher nachfolgefähiger oder nicht nach-
folgefähiger Rechtspositionen in den eine Gesamtrechtsnachfolge anordnen-
den Rechtssatz ist praktisch unmöglich. 
142 Zu unvollständigen, erläuternden und einschränkenden Rechtssätzen vgl. 
Larenz, Methodenlehre, II. Teil, Kapitel 2, 2, S. 257 ff. 
143 Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerlichen Gesetzbuches für das Deutsche 
Reich, Band V, Erbrecht, Amtliche Ausgabe, Zweite Auflage, Berlin 1896, S. 
2, Allgemeine Vorschriften. 
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anhand der sie regelnden öffentlich-rechtlichen Spezialnor-
men.144 Letztere ergänzen die allgemein gehaltenen Gesam-
trechtsnachfolgeregelungen des Zivilrechts. Die öffentlich-
rechtlichen Spezialnormen sind, wie später noch im Einzelnen 
herausgestellt wird, die unerlässliche Grundlage zur Beurtei-
lung der Nachfolgefähigkeit bzw. der Vermögenswertigkeit öf-
fentlicher Positionen und ermöglichen (erst) in dieser ergän-
zenden Funktion eine angemessene Berücksichtigung der Be-
lange des jeweiligen Teilgebiets des öffentlichen Rechts, um 
sie mit den Zielsetzungen der Gesamtrechtsnachfolge in Ein-
klang bringen zu können.  
 
Aus der richtig verstandenen Funktion der öffentlich-rechtli-
chen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften, auch aus der etwa 
des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, wird deutlich, dass deren Existenz 
keineswegs zu dem Schluss nötigt, die zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften würden nur zivilrechtliche 
Positionen erfassen. Die öffentlich-rechtlichen Spezialnormen 
sind bei unmittelbarer Geltung der zivilrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften entgegen anderer Auffassung 
weder überflüssig145, noch verdrängen sie sie146, sondern 
setzen sie, um sie ergänzen und ggf. (auch konstitutiv147) ein-
schränken zu können, voraus. 
 
Mit einer unmittelbaren Einbeziehung nachfolgefähiger ver-
waltungsrechtlicher Positionen in die zivilrechtlichen Gesamt-
144 Dazu näher unten § 6, S. 177 ff. 
145 So aber Willemer, Rechts- und Pflichtennachfolge im Verwaltungsrecht, S. 6 
f.; Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 270. 
146 So aber BFH BStBl 2005, 262 (266, sub d bb), der in Verkennung der Ergän-
zungsfunktion ohne Begründung fälschlich eine Spezialität des § 45 AO zu 
§ 1922 behauptet. 
147 Entgegen Stadie, DVBl 1990, 501 (504), der den öffentlich-rechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften lediglich deklaratorischen Charakter bei-
misst. 
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rechtsnachfolgevorschriften ist auch vereinbar, dass die Ziel-
setzungen einzelner Teilrechtsordnungen innerhalb der Ge-
samtrechtsordnung miteinander in Konflikt geraten können. 
Solche etwaigen - von der Gegenmeinung bisher nicht konkret 
benannten - Interessenkonflikte können bei der Gesamt-
rechtsnachfolge nicht zu einem echten Problem werden. Sie 
lassen sich stets über die Bestimmung der (Nicht-)Nachfolge-
fähigkeit148 einer bestimmten Rechtsposition als einer von 
zwei Voraussetzungen einer Gesamtrechtsnachfolge auflö-
sen, insbesondere bei inhaltlichen Interessenkonflikten, wenn 
also das mit der Gesamtrechtsnachfolge verfolgte Grundan-
liegen, sämtliche Vermögenswerte unverändert auf die Ge-
samtrechtsnachfolger zu überführen mit den in einem Teilge-
biet des öffentlichen Rechts verfolgten materiellen Interessen 
kollidieren sollte. Sprechen überwiegende öffentlich-rechtliche 
Interessen gegen einen Übergang, so ist die betreffende öf-
fentlich-rechtliche Position als nicht nachfolgefähig von der 
Gesamtrechtsnachfolge ausgenommen. 
 
5. Rechtsgebietsneutraler Begriff „Vermögen“ 
Ebenfalls für eine unmittelbare Anwendung der zivilrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften im öffentlichen Recht und 
damit gegen eine strikte Trennung der Teilrechtsordnungen 
würde es sprechen, wenn der in den zivilrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolgevorschriften verwendete Begriff „Vermögen“ 
in einem rechtsgebietsneutralen Sinn zu verstehen ist. 
 
Mehrere in Zivilgesetzen platzierte Vorschriften, von denen ei-
nige nachfolgend beispielhaft genannt werden, verwenden - 
wie § 1922 Abs. 1 BGB - ebenfalls den Begriff des Vermögens, 
148 Dazu siehe § 6, S. 177 ff. 
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welcher trotz der Stellung der Normen in einem Zivilgesetz da-
hin verstanden wird und nach deren Sinn und Zweck verstan-
den werden muss, dass unter „Vermögen“ sämtliche Vermö-
genswerte ohne Rücksicht auf ihren rechtlichen Ursprung, 
also einschließlich der öffentlich-rechtlich begründeten Ver-
mögenswerte fallen. Spiegelbildlich wird der Begriff des Ver-
mögens auch in öffentlich-rechtlichen Vorschriften in einem 
umfassenden, rechtsgebietsneutralen Sinn verwendet und 
nicht etwa - wegen der Stellung der ihn beinhaltenden Normen 
in einem öffentlich-rechtlichen Gesetz - nur auf öffentlich-
rechtliche Vermögenswerte beschränkt.  
 
a) Handelsbilanzrecht 
So ist der Kaufmann nach den §§ 238 ff HGB dazu verpflichtet, 
die Lage seines „Vermögens“ ersichtlich zu machen. Hierzu 
muss er gem. § 246 Abs. 1 HGB in seinem Jahresab-
schluss149 sämtliche (!) Vermögensgegenstände und Schul-
den verzeichnen, was unter anderem dem Schutz seiner 
Gläubiger und - wegen des Grundsatzes der Maßgeblichkeit 
der Handelsbilanz für die Steuerbilanz (§ 5 Abs. 1 EStG) - der 
Ermittlung des zutreffenden Gewinns und damit einer leis-
tungsfähigkeitsgerechten Besteuerung dient. Zum Vermögen 
(und den gesondert erwähnten Schulden) des Kaufmanns ge-
hören unzweifelhaft auch öffentlich-rechtlich begründete Ver-
mögensgegenstände wie Konzessionen (§ 266 Abs. 1 A I Nr. 
1 HGB), öffentlich-rechtliche Zuschüsse als Bestandteil des 
Betriebsvermögens150, öffentlich-rechtliche Schadensersatz-, 
Erstattungs- oder sonstige vermögenswerte Ansprüche, ins-
besondere Steuererstattungs- oder Vergütungsansprüche 
(als sonstige Vermögensgegenstände i.S.d. § 266 Abs. 1 B II 
149 Die Bilanz und die Gewinn- und Verlustrechnung bilden den Jahresabschluss, 
§ 242 Abs. 3 HGB. 
150 BFH BStBl II 1996, 28 (30). 
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Nr. 4 HGB151) sowie öffentlich-rechtlich begründete Verbind-
lichkeiten, insbesondere Steuerverbindlichkeiten (§ 266 Abs. 
Abs. 2 C Nr. 8 HGB) und die Rückstellungen hierfür152, näm-
lich Steuerrückstellungen (§ 266 Abs. 2 B Nr. 2 HGB), Rück-
stellungen (§ 249 HGB) für öffentlich-rechtlich begründete Re-
kultivierungsaufwendungen153, für die Rückzahlung von öf-
fentlichen Forschungsgeldern154, für die durch öffentlich-
rechtliche Verpflichtung (§§ 238 ff. HGB, §§ 140, 141 Abs. 1 
AO) begründeten Jahresabschlusskosten155.  
 
b) Insolvenzrecht 
Auch Kernvorschriften der zivilrechtlichen Insolvenzordnung 
beschränken den Begriff des Vermögens nicht etwa auf pri-
vatrechtlich begründete Vermögenswerte, sondern beziehen 
öffentlich-rechtlich begründete Vermögenspositionen in den 
Vermögensbegriff ein.  
 
So liegt gem. § 19 Abs. 2 InsO eine Überschuldung als Grund 
für die Eröffnung des Insolvenzverfahrens bei juristischen Per-
sonen (§ 19 Abs. 1 InsO) vor, wenn das (Aktiv-) „Vermögen“ 
des Schuldners die Verbindlichkeiten nicht mehr deckt (§ 19 
Abs. 2 InsO). Ausgangspunkt für den Ansatz des Schuldner-
vermögens in der Überschuldungsbilanz, in der sämtliche Ver-
mögensgegenstände auszuweisen sind156, ist das Vermögen, 
151 Thiel/Lüdtke-Handjery, Bilanzrecht, Rn. 158. 
152 Voraussetzung ist, dass die Verpflichtung hinreichend konkretisiert und ihre 
Verletzung mit Sanktionen bedroht ist, BFH BStBl II 1992, 1010 (1011); vgl. 
auch Weber-Grellet, Bilanzsteuerrecht, 4. Abschnitt, 4.4.2 (2), S. 108; 
Thiel/Lüdtke-Handjery, Bilanzrecht, Rn. 488; jeweils m.w.N. 
153 BFH BStBl II 1983, 670 (671 f.). 
154 BFH BStBl II 2000, 116 (118 f.). 
155 BFH BStBl II 1992, 1010 ff. 
156 Schmerbach, in: Frankfurter Kommentar, InsO, § 35, Rn. 11. 
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das in der Handelsbilanz erfasst wird157, in der, wie zuvor dar-
gestellt, auch die vermögenswerten öffentlichen Rechtspositi-
onen auszuweisen sind.  
 
Und § 35 InsO definiert die Insolvenzmasse als das „Vermö-
gen“, das dem Schuldner zur Zeit der Eröffnung des Insol-
venzverfahrens gehört und das er während des Verfahrens er-
langt. Darunter fallen alle Rechtspositionen, die einen Geld-
wert haben158 und pfändbar sind (vgl. § 36 InsO). Dies gilt 
selbstverständlich - und wird deshalb an einschlägiger Stelle 
nicht besonders ausgesprochen - unabhängig davon, ob sie 
ihren Ursprung im privaten oder öffentlichen Recht haben. 
Zum Vermögen i.S.d. § 35 InsO gehören demnach Schmer-
zensgeldforderungen159 auch gegenüber der öffentlichen 
Hand, Arbeitseinkommen einschließlich der Dienstbezüge ei-
nes Beamten, öffentlich-rechtliche (Steuer-)Erstattungsan-
sprüche160, grundsätzlich auch Krankenkassen- und Sozial-
leistungen sowie Pensionen161.  
 
Es würde zu einer offensichtlichen, nicht hinnehmbaren Gläu-
bigerbenachteiligung führen, wenn solche öffentlich-rechtlich 
begründeten Forderungen des Schuldners nicht zur Insol-
venzmasse zählten, also privatrechtlich begründete Arbeits-
einkommen und Renten in die Insolvenzmasse fielen, nicht 
hingegen Dienst- und Versorgungsbezüge von Beamten und 
damit ungerechtfertigt privilegiert und spiegelbildlich die Insol-
venzgläubiger insoweit um ihre Haftungsmasse gebracht wür-
den. 
 
157 Drukarczyk/Schüler, in: Münchener Kommentar, InsO, § 19, Rn. 87. 
158 Schuhmacher, in: Wimmer, InsO, § 35, Rn. 5. 
159 Lwowski, in: Münchener Kommentar, InsO, § 35, Rn. 427. 
160 Lwowski, in: Münchener Kommentar, InsO, § 35, Rn. 421. 
161 Lwowski, in: Münchener Kommentar, InsO, § 35, Rn. 435. 
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c) Sozialrecht 
Spiegelbildlich wird der Begriff des Vermögens bei der sozial-
rechtlichen Bedürftigkeitsprüfung ebenfalls rechtsgebiets-
übergreifend einheitlich verstanden: Erwerbsfähige Arbeitsu-
chende erhalten eine Grundsicherung nach SGB II nur, wenn 
sie hilfsbedürftig sind (§ 7 Abs. 1 Nr. 3 SGB II), namentlich 
wenn sie ihren Lebensunterhalt nicht aus eigener Kraft und 
eigenen Mitteln sichern können (§ 9 Abs. 1 SGB II). Bei der 
Prüfung der Hilfsbedürftigkeit ist deren eigenes „Vermögen“ 
zu berücksichtigen (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 SGB II). Darunter fallen 
„alle verwertbaren Vermögensgegenstände“ (§ 12 Abs. 1 SGB 
II), d.h. der gesamte Bestand an Sachen oder Rechten in Geld 
oder Geldeswert des Berechtigten, und zwar ohne Rücksicht 
auf ihren rechtlichen Ursprung162. Ausschlaggebend ist allein, 
ob einer Sache oder einem Recht zur Zeit der Hilfsbedürftig-
keit ein wirtschaftlicher Wert kommt und somit prinzipiell zur 
Sicherung des Lebensunterhalts geeignet ist.163 Erfasst wer-
den somit privatrechtlich wie öffentlich-rechtlich begründete 
Vermögenswerte. 
 
Ebenso gehören zum Vermögen i.S.d. § 27 des Bundesaus-
bildungsförderungsgesetzes (BAföG), das bei der Bedarfser-
mittlung der Ausbildungsförderung anzurechnen ist, alle For-
derungen und sonstigen Rechte (§ 27 Abs. 1 Nr. 2 BAföG), 
unabhängig von ihrem rechtlichen Ursprung, also selbstver-
ständlich - trotz der Stellung des § 27 BAföG in einem öffent-
lich-rechtlichen Gesetz - nicht etwa nur öffentlich-rechtlich be-
gründete Vermögenswerte. 
 
162 BSGE 46, 271 (273); E 87, 143 (145); Hengelhaupt, in: Hauck/Noftz, SGB II, 
§ 12, Rn. 30 m.w.N.; Mecke, in: Eicher/Spellbrink, SGB II, § 12, Rn. 13 m.w.N. 
163 Mecke, in: Eicher/Spellbrink, SGB II, § 12, Rn. 13. 
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d) Steuerbilanzrecht 
Rechtsgebietsneutral ist auch der im Rahmen der steuerrecht-
lichen Gewinnermittlung maßgebliche Begriff des (Betriebs-) 
Vermögens. Nach den steuerrechtlichen Grundnormen über 
die Gewinnermittlung (§§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG) erfolgt die 
Ermittlung des Gewinns i.S.v. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG durch 
Betriebsvermögensvergleich. Für diesen Betriebsvermögens-
vergleich ist für den Schluss des Wirtschaftsjahres das Be-
triebsvermögen anzusetzen, das nach den handelsrechtlichen 
Grundsätzen ordnungsgemäßer Buchführung auszuweisen 
ist (§ 5 Abs. 1 EStG, § 141 Abs. 1 Satz 2 AO164). Hierzu ge-
hören, wie zuvor zum Handelsbilanzrecht belegt wurde165, 
sämtliche, d.h. privatrechtlich wie öffentlich-rechtlich begrün-
deten Vermögensgegenstände des Betriebsvermögens und 
nicht etwa - wegen der Stellung der §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 EStG 




Des Weiteren verwenden auch strafrechtliche Normen den 
Begriff des Vermögens in einem rechtsgebietsneutralen Sinn. 
Der Betrugstatbestand des § 263 Abs. 1 StGB setzt einen Ver-
mögensschaden und die Absicht, sich einen rechtswidrigen 
Vermögensvorteil (als Kehrseite des Vermögensschadens) zu 
verschaffen, voraus. Unter Vermögen in diesem Sinn, nach 
164 Nach der Rechtsprechung sind auch im Rahmen der Gewinnermittlung gem. 
§ 4 Abs. 1 EStG, für die die Verweisnormen des § 5 EStG und des § 141 Abs. 
1 Satz 2 AO nicht gelten, die materiellen Grundsätze ordnungsgemäßer Bi-
lanzierung zu beachten, BFH BStBl II 1992, 94 f. m.w.N. 
165 Siehe oben § 5 IV 5 a, S. 154. 
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natürlicher, lebensnaher Betrachtung verstanden als der Inbe-
griff der geldwerten Güter einer Person166, fallen neben pri-
vatrechtlichen auch öffentlich-rechtliche Vermögenswerte, wie 
das Beispiel des unzweifelhaft unter § 263 Abs. 1 StGB fallen-
den Betrugs um öffentliche Subventionen zeigt. 
 
f) Zivilprozessrecht 
Schließlich wird im Zwangsvollstreckungsrecht der ZPO be-
legt, dass sich das „Vermögen“ nicht auf Vermögenswerte nur 
eines Teilrechtsgebiets beschränkt, sondern unabhängig von 
ihrem rechtlichen Ursprung sämtliche Vermögenswerte er-
fasst. 
 
§§ 803 ff. ZPO ermöglichen zur Durchsetzung titulierter zivil-
rechtlicher Ansprüche die Zwangsvollstreckung167 in das be-
wegliche „Vermögen“ des Schuldners durch Pfändung. Zum 
pfändbaren Vermögen gehören Forderungen und andere Ver-
mögensrechte (§§ 828 ff. ZPO), insbesondere Geldforderun-
gen, die dem Schuldner gegenüber einem Dritten (Drittschuld-
ner) zustehen (§ 829 ZPO), grundsätzlich neben privatrechtli-
chen auch öffentlich-rechtliche fundierte Forderungen, soweit 
sie ihrem Zweck nach nicht von einer Pfändung ausgeschlos-
sen sind, etwa weil sie der Existenzsicherung des Schuldners 
dienen. Zum pfändbaren Vermögen des Schuldners zählen 
etwa das Diensteinkommen eines Beamten (vgl. § 833 Abs. 1 
166 Wirtschaftliche Vermögenstheorie oder wirtschaftlich basierte „juristisch-öko-
nomische“ Vermittlungslehre, vgl. BGHSt 3, 99 (102); 15, 83 (86); 16, 220 
(221); Lackner/Kühl, StGB, § 263, Rn. 33; Cramer/Perron, in: 
Schönke/Schröder, StGB, § 263, Rn. 85: „Alle subjektiven Vermögensrechte 
von wirtschaftlichem Wert“; Tröndle/Fischer, StGB, § 263, Rn. 55: Grundsätz-
lich die Gesamtheit der geldwerten Güter einer natürlichen oder juristischen 
Person“. 
167 Weitere allgemeine Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung neben einem 
Titel (§§ 704, 794 ZPO) die Klausel (§§ 724, 725 ZPO) und die Zustellung 
des Titels (§§ 750, 795 ZPO). 
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Satz 1 ZPO), die Ruhestandsbezüge eines Beamten168, Ent-
schädigungsansprüche nach Bundesgesetz zur Entschädi-
gung für Opfer des nationalsozialistischen Verfolgung (Bun-
desentschädigungsgesetz - BEG -169, § 14 Satz 1 BEG170), 
der Anspruch auf Eigenheimzulage (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Eig-
ZulG i.V.m. § 46 Abs. 1 AO), Erstattungsansprüche des Ar-
beitgebers gegenüber den Krankenkassen nach § 1 des Auf-
wendungsausgleichsgesetzes171, der Anspruch eines Gefan-
genen auf Auszahlung einer Überbrückungsbeihilfe, wenn die 
Pfändung wegen der in § 850 d Abs. 1 Satz 1 ZPO bezeich-
neten Unterhaltsansprüche erfolgt (§ 75 Abs. 3 Satz 2 i.V.m. 
§ 51 Abs. 4 Satz 1, 5 StVollzG), teilweise der Anspruch auf 
Kriegsschadenrente nach dem Lastenausgleichsgesetz172 
(§ 262 LAG), der Anspruch der Eltern auf Kindergeld in den 
Schranken des § 76 EStG, bestimmte Sozialleistungen nach 
Maßgabe des § 54 SGB I, steuerrechtliche Erstattungs- und 
Steuervergütungsansprüche gem. § 46 Abs. 1, 6 und 7 AO. 
 
Die beschriebene Einbeziehung öffentlich-rechtlicher Vermö-
genswerte in den Vermögensbegriff der Zwangsvollstre-
ckungsvorschriften der ZPO ist im Übrigen aus der Sicht des 
Strafrechts etwas Selbstverständliches: Bei fruchtloser Pfän-
dung hat der Schuldner ein Verzeichnis seines „Vermögens“ 
im vorbezeichneten Sinn, also einschließlich öffentlich-rechtli-
cher Vermögenswerte vorzulegen und die Richtigkeit seiner 
Angaben an Eides statt zu versichern (§ 807 ZPO). Ver-
schweigt er solche (auch: öffentlich-rechtliche) Forderungen 
168 Stöber, in: Zöller, ZPO, § 833, Rn. 2. 
169 BGBl I 1956, 562. 
170 § 14 BEG lautet: Der Anspruch auf Entschädigung kann abgetreten, verpfän-
det oder gepfändet werden. Die Abtretung, Verpfändung oder Pfändung ist 
nur mit Genehmigung der Entschädigungsbehörde zulässig. 
171 BGBl I 2005, 3686; vgl. Stöber, in: Zoller, ZPO, § 829, Rn. 33 „Erstattungsan-
spruch für Arbeitgeberaufwendungen“. 
172 BGBl I 1993, 847. 
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nur fahrlässig, macht er sich strafbar (§§ 156, 163 Abs. 1 
StGB). 
 
Die vorstehenden zivilrechtlichen und öffentlich-rechtlichen 
Vorschriften widerlegen die These, dass dem Begriff des Ver-
mögens standortabhängig jeweils nur die Vermögenswerte ei-
nes bestimmten Rechtsgebiets zugeordnet werden könnten, 
das „Vermögen“ insbesondere bei Verwendung in einer zivil-
rechtlichen Norm nur zivilrechtliche, nicht hingegen öffentlich-
rechtliche Vermögensgegenstände umfassen würde und um-
gekehrt. Die insoweit behauptete strikte Trennung zwischen 
öffentlichem Recht und Privatrecht besteht gerade nicht. Im 
Gegenteil hat sich gezeigt, dass in allen großen Rechtsgebie-
ten Vorschriften existieren, die den Begriff des Vermögens 
rechtsgebietsneutral prinzipiell auf sämtliche Vermögens-
werte erstrecken, anderenfalls sie ihren rechtsgebietsüber-
greifenden Zielsetzungen nicht gerecht werden könnten. 
 
6. Gesetzliche Bestätigung der (Un-)/Vererblichkeit 
vermögenswerter öffentlich-rechtlicher Positionen 
Weiterhin für eine unmittelbare Anwendung jedenfalls der erb-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften auf öffentlich-
rechtliche Vermögenspositionen dürfte sprechen, dass einige 
bundes- und landesrechtliche Vorschriften öffentlich-rechtli-
che Ansprüche, wenn auch nur unter bestimmten, einschrän-
kenden Voraussetzungen, ausdrücklich für „vererblich“ oder 
auch für „unvererblich“ erklären. 
 
Vererblich sind nach ausdrücklicher gesetzlicher Regelung 
der Anspruch auf Entschädigung nach dem Bundesentschä-
digungsgesetz - BEG -173 (§ 13 Abs. 1 BEG), der Anspruch 
173 BGBl I 1956 562. 
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auf finanzielle Hilfe nach dem Dopingopfer-Hilfegesetz174 (§ 2 
Abs. 2 Dopingopfer-Hilfegesetz), fällige Ansprüche auf Kapi-
talentschädigung und auf Rentenleistungen nach dem Conter-
ganstiftungsgesetz175 (§ 13 Abs. 5 Satz 2 Conterganstiftungs-
gesetz), der Anspruch auf Eingliederungshilfe für einen Ge-
wahrsam nach § 1 Abs. 5 Satz 1 Häftlingshilfegesetz176 (§ 9 
a Abs. 2 Satz 2 Häftlingshilfegesetz), der Anspruch auf 
Hauptentschädigung zur Abgeltung bestimmter Kriegsschä-
den nach dem Lastenausgleichsgesetz177 (§ 244 Satz 1 Hs. 1 
Lastenausgleichsgesetz), der Geldanspruch auf Leistung ge-
gen den Bund nach § 5 Abs. 1 des Gesetzes zur Sicherung 
von Ersparnissen im Saarland178 (§ 5 Abs. 2 des Gesetzes), 
der Anspruch auf Kapitalentschädigung nach dem Gesetz 
über die Rehabilitierung und Entschädigung von Opfern 
rechtsstaatswidriger Strafverfolgungsmaßnahmen im Beitritts-
gebiet - StrRehaG -179 (§ 17 Abs. 3 StrRehaG), der Anspruch 
auf eine einmalige Zuwendung an die im Beitrittsgebiet leben-
den Vertriebenen nach dem Vertriebenenzuwendungsgesetz 
- VertrZuwG180 - (§ 4 Abs. 2 VertrZuwG), der Ausgleichsent-
schädigungsanspruch eines Gefangenen ab seiner Entlas-
sung (§ 43 Abs. 11 StVollzG), der Anspruch auf Ausgleich ei-
nes Vermögensschadens und rechtshängig gewordener oder 
vertraglich anerkannter sonstiger Schäden infolge Inan-
spruchnahme durch die Polizei nach den Polizeigesetzen des 
Saarlandes und Sachsens (§§ 68, 69 Abs. 2, 1 SaarPolG, 
§§ 52, 53 Abs. 2, 1 SächsPolG), fällige Ansprüche auf sozial-
rechtliche Geldleistungen, die nicht auf einen Sonderrechts-
nachfolger i.S.d. § 56 SGB I übergehen (§ 58 Satz 1 SGB I) . 
174 BGBl I 2002, 3410. 
175 BGBl I 2005, 2967. 
176 BGBl I 1993, 838. 
177 BGBl I 1993, 845; 1995 I 248. 
178 BGBl I 1959, 367. 
179 BGBl I 1999, 2664. 
180 BGBl I 1994, 2624, 2635. 
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Unvererblich sind gemäß ausdrücklicher gesetzlicher Erklä-
rung beispielsweise der Anspruch auf finanzielle Hilfe nach 
dem Dopingopfer-Hilfegesetz vor Antragstellung (§ 2 Abs. 2 
Satz 1 Dopingopfer-Hilfegesetz), einige landesrechtliche Bei-
hilfeansprüche (z.B. § 1 Abs. 3 Satz 2 BVO Ba-Wü, § 1 Abs. 
2 Satz 2 BayBhV, § 1 Abs. 2 HBeihVO), der Anspruch auf Blin-
dengeld nach einigen landesrechtlichen Vorschriften (§ 2 Satz 
2 LBlGG M-V, § 4 Satz 2 Blindengeldgesetz Nds.), die Zulas-
sung von Spielbanken gem. § 2 Abs. 5 Satz 2 SpielbG S-A, 
Ansprüche auf sozialrechtliche Dienst- und Sachleistungen 
des Berechtigten, wenn sie im Zeitpunkt des Todes des Be-
rechtigten weder festgestellt sind noch ein Verwaltungsverfah-
ren über sie anhängig ist (§ 59 SGB I). 
 
Die gesetzliche Bestätigung der Vererblichkeit bzw. der Un-
vererblichkeit diverser öffentlich-rechtliche Vermögenswerte 
belegt, dass sowohl der Bundesgesetzgeber als auch die je-
weiligen Landesgesetzgeber von der grundsätzlichen Geltung 
der erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen auch 
für öffentlich-rechtliche Positionen ausgehen, anderenfalls die 
Erklärung deren Vererblichkeit wenig bzw. die der Nichtver-
erblichkeit keinen Sinn machte. 
 
Der gegen eine unmittelbare Anwendung der zivilrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften im öffentlichen Recht an-
geführte Hinweis auf die Stellung des § 1922 Abs. 1 BGB in 
einem Zivilgesetz kann eine auf zivilrechtliche Positionen re-
duzierte und damit wortlauteinschränkende, zweck- und sys-
temwidrige Auslegung des Begriffs des Vermögens in den Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften nicht rechtfertigen. 
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7. Hinreichende Bestimmtheit der Nachfolgenorm aus 
eingriffsrechtlicher Sicht 
Auch lassen sich speziell öffentlich-rechtliche, rechtsstaatliche 
Anforderungen, nämlich das Bestehen einer hinreichend deut-
lichen Ermächtigungsgrundlage für einen Übergang belasten-
der Positionen (Eingriff), ergänzend zur allgemeinen Über-
gangsnorm über die Bestimmung der Nachfolgefähigkeit ohne 
weiteres erfüllen. Durch die grundsätzliche Anordnung, dass 
sämtliche begünstigende und belastende vermögenswerte 
Positionen auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, ver-
bunden mit der ausdrücklichen oder konkludenten Aussage 
aus dem speziellen (öffentlich-rechtlichen) Teilrechtsgebiet, 
dass eine Position nachfolgefähig ist, ist staatliches Eingriffs-
handeln in ausreichendem Maße vorhersehbar und berechen-
bar. Dies umso mehr, als eine unmittelbare Anwendung der 
erbrechtlichen Vorschriften im öffentlichen Recht auch die 
Möglichkeit beinhaltet, einen Übergang unvorhersehbarer öf-
fentlich-rechtlicher Pflichtigkeiten durch Ausschlagung der 
Erbschaft (§§ 1942 ff. BGB) zu verhindern bzw. die Haftung 
des Erben gem. §§ 1975 ff. BGB auf den Nachlass zu be-
schränken.181  
 
8. Bedeutung der Entstehungsgeschichte der Gesam-
trechtsnachfolgevorschriften 
Diesem bisherigen, anhand übereinstimmenden Wortlauts, 
Zielsetzung und Gesetzessystematik gefundenen Ausle-
181 Solche zusätzlichen Schutzmechanismen, die eine Risikoabwälzung auf den 
Staat bedeuten, sind bei den rechtsgeschäftlich initiierten, umwandlungs-
rechtlichen Gesamtrechtsnachfolgefällen der Verschmelzung und Vermö-
gensvollübertragung, wo sich das gesamte Aktiv- und Passivvermögen ein-
schließlich öffentlich-rechtlicher Pflichtigkeiten und Rückstellungen wegen 
drohender öffentlich-rechtlicher Verbindlichkeiten aus den Bilanzen der 
Rechtsvorgänger zu ergeben hat, nicht vorgesehen und wären im Interesse 
der Allgemeinheit auch nicht zu rechtfertigen. 
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gungsergebnis einer unmittelbaren Anwendung der zivilrecht-
lichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften im öffentlichen 
Recht könnte die Entstehungsgeschichte der Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften entgegenstehen. 
 
Ein Teil der Autoren, die den Anwendungsbereich der Gesam-
trechtsnachfolgevorschriften auf privatrechtliche Positionen 
beschränkt sehen wollen, beruft sich für seine Auffassung auf 
die Entstehungsgeschichte der zivilrechtlichen Gesamtrechts-
nachfolgenormen. Der Gesetzgeber des BGB habe die Frage 
der Rechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen - wie 
sich aus den Motiven ergebe - „bewusst“ von einer Regelung 
im BGB ausgeklammert182 bzw. sei den Gesetzesmaterialien 
zum BGB und zum UmwG nicht zu entnehmen, dass der Ge-
setzgeber auch die Absicht gehabt hatte, neben zivilrechtli-
chen auch öffentlich-rechtliche Positionen in die Gesamt-
rechtsnachfolge einzubeziehen183. 
 
Richtigerweise lässt eine Durchsicht der Entwürfe, Gesetzes-
begründungen und Entstehungsmaterialien nicht erkennen, 
dass der Gesetzgeber oder die an der Vorbereitung und Ab-
fassung der erbrechtlichen Vorschriften beteiligten Personen 
die Frage einer Einbeziehung öffentlich-rechtlicher Positionen 
in die Gesamtrechtsnachfolge thematisiert haben.184 Um den 
Willen des Gesetzgebers methodisch geordnet zu ergründen, 
lässt sich nur auf die „zu Tage getretene“ Grundabsicht des 
Gesetzgebers, nur auf deutlich „zum Ausdruck gebrachte“ und 
akzeptierte Vorstellungen der gesetzgebenden Körperschaft 
oder ihrer Ausschüsse abstellen, ergänzend auch auf - nicht 
182 Heitmann, Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht, S. 60 f.; Wallerath, JuS 
1971, 460 (464). 
183 Trurnit, Die Altlastenhaftung des Rechtsnachfolgers, S. 71 f. 
184 Vgl. insb. Motive zum Entwurf des BGB, Band V, Allgemeine Vorschriften, S. 
2; Begründung zum Entwurf eines Gesetzes zur Bereinigung des Umwand-
lungsrechts (UmwBeG), BT-Drs. 12/6699, S. 91, zu § 20 und S. 133, zu § 176. 
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den eigentlichen Willen des Gesetzgebers darstellende und 
deshalb nicht verbindliche - erkennbare Vorstellungen der an 
der Vorbereitung und Abfassung des Gesetzes beteiligten 
Personen, soweit sich solche Normvorstellungen aus den Vor-
entwürfen, Sitzungsberichten, Begründungen usw. entneh-
men lassen.185  
 
Allein aus dem Schweigen der Motive und sonstigen Materia-
lien auf eine „bewusste Ausklammerung“ der öffentlich-recht-
lichen Positionen von der Gesamtrechtsnachfolge durch den 
Gesetzgeber zu schließen, ist reine Spekulation. Ebenso gut 
ließe sich spekulieren, der Gesetzgeber habe sich mangels 
Problembewusstseins keine Gedanken über eine Erfassung 
öffentlich-rechtlicher Positionen gemacht, die Frage also we-
der irgendwie problematisiert, beantwortet oder bewusst von 
einer Regelung ausgegrenzt. Die entstehungsgeschichtliche 
Auslegung der zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevor-
schriften kann daher keine verlässlichen Anhaltspunkte für die 
Beantwortung der Frage bieten, ob die zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften unmittelbar auch öffentlich-
rechtliche Positionen erfassen. Die Entstehungsgeschichte 
der Gesamtrechtsnachfolgevorschriften lässt daher das bisher 
gefundene Auslegungsergebnis, wonach die Vorschriften im 
öffentlichen Recht unmittelbar anwendbar wären, unberührt. 
 
9. Verfassungsrechtliche Vorgaben 
Geht man trotz der Vielzahl der hier aufgezeigten interpreta-
torischen Argumente davon aus, dass neben der hier vertre-
tenen Auslegung auch die von der Gegenmeinung vertretene, 
auf zivilrechtliche Positionen beschränkte Auslegung der Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften gemessen an den „üblichen 
185 Larenz, Methodenlehre, S. 329 ff., 344. 
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Auslegungsmethoden“ zulässig sein sollte, so sind die ver-
schiedenen Auslegungsergebnisse an der Verfassung zu 
messen. Unter mehreren, nach den üblichen Auslegungsme-
thoden zulässigen Auslegungen ist, um den Gehalt der Ver-
fassung möglichst wirksam werden zu lassen, derjenigen Aus-
legung der Vorzug zu geben, welcher mit der Verfassung am 
besten übereinstimmt.186 Stellt sich heraus, dass von zwei 
Auslegungsmöglichkeiten eine der Verfassung widerspricht, 
so kann sie selbstverständlich nicht zum Zuge kommen, es 
muss die verfassungsmäßige gewählt werden. Die Norm hat 
dann in der verfassungskonformen Interpretation Bestand 
(verfassungskonforme Auslegung mit Gebot zur Aufrechter-
haltung der Norm).187 
 
Ob und ggf. inwieweit die in Rede stehenden zwei unter-
schiedlichen Deutungen der Gesamtrechtsnachfolgevorschrif-
ten der Verfassung entsprechen, ist für den Übergang be-
günstigender und belastender Positionen unterschiedlich zu 
beantworten.  
 
a) Erbrechtsgarantie bei begünstigenden Positionen 
Im Hinblick auf einen Übergang begünstigender öffentlich-
rechtlicher Vermögenswerte sind beide hier zur Debatte ste-
henden Auslegungen des § 1922 Abs. 1 BGB am Maßstab 
186 In diesem Fall wird mitunter nicht von „verfassungskonformer Auslegung“, 
sondern von „verfassungsorientierter“, „verfassungsfreundlicher“ oder verfas-
sungskonformer Auslegung i.w.S.“ gesprochen. Die Terminologie ist nicht 
einheitlich. Vgl. Lüdemann, JuS 2004, 27 (28) m.w.N.; Manssen, Staatsrecht 
II, Rn. 62. 
187 St. Rspr. des BVerfG E 2, 266 (282); E 83, 201 (214 f.), E 88, 145 (166): „Eine 
Norm ist nur dann für verfassungswidrig zu erklären, wenn keine nach aner-
kannten Auslegungsgrundsätzen zulässige und mit der Verfassung zu verein-
barende Auslegung möglich ist. Lassen der Wortlaut, die Entstehungsge-
schichte, der Gesamtzusammenhang der einschlägigen Regelungen und de-
ren Sinn und Zweck mehrere Deutungen zu, von denen eine zu einem ver-
fassungsgemäßen Ergebnis führt, so ist diese geboten.“ Siehe auch Larenz, 
Methodenlehre, S. 339 ff., 344 ff.; Lüdemann, JuS 2004, 27 (28); Manssen, 
Staatsrecht II, Rn. 61. 
                                            
§ 5 Gesetzliche Grundlagen  168 
 
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG zu messen. Es wurde oben188 
dargestellt, dass die Erbrechtsgarantie in Ergänzung der Ei-
gentumsgarantie die Funktion hat, das Vermögen des Eigen-
tümers als Grundlage der eigenverantwortlichen Lebensge-
staltung mit dem Tod des Eigentümers nicht untergehen zu 
lassen, sondern seinen Fortbestand bei dem oder den Erben 
zu sichern. Die Erbrechtsgarantie gewährleistet das Recht des 
Erblassers, sein Vermögen an den zu vererben, an den er es 
vererben möchte sowie spiegelbildlich das Recht des Erben, 
die Erbschaft zu erwerben. Es wurde weiter festgestellt, dass 
zum vererblichen Vermögen i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
neben den privatrechtlichen grundsätzlich auch vermögens-
werte öffentlich-rechtliche Positionen gehören. Den Übergang 
dieser Vermögenswerte, d.h. des (normgeprägten) Eigentums 
i.S.d. Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG im Erbfall zu ermöglichen und 
dem Erben entsprechende durchsetzbare subjektive Rechte 
zu vermitteln ist Sache des Gesetzgebers, wie auch in der 
Verpflichtung des Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, den Inhalt des 
Eigentums zu bestimmen, zum Ausdruck kommt.189  
 
Diesen verfassungsrechtlichen Vorgaben entspricht die hier 
vertretene Auslegung des § 1922 Abs. 1 BGB, nach der die 
Vorschrift unmittelbar auch den Übergang öffentlich-rechtlich 
begründeter Vermögenswerte auf die Erben gewährleistet, in 
weit höherem Maße als eine bloße Analogie. Die unmittelbare 
Anwendung des § 1922 Abs. 1 BGB vermittelt dem Erben ge-
setzlich verankerte, eindeutige subjektive und damit ohne wei-
teres einklagbare Rechte. Diese wichtige Funktion effektiven 
(Grund-)Rechtsschutzes kann ein § 1922 Abs. 1 BGB, der öf-
fentlich-rechtliche Vermögenswerte aus seinem unmittelbaren 
188 § 4 II 3, S. 86, zu Fn. 51. 
189 Die Verpflichtung des Gesetzgebers, dem Erben in dem normgeprägten Be-
reich des Eigentums- und Erbrechts durchsetzbare subjektive Rechte zu ver-
mitteln, folgt auch aus dem insoweit geltenden Vorbehalt des Gesetzes in 
seiner rechtsstaatlichen Ausprägung, siehe oben § 4 II 3, S. 81, zu Fn. 43. 
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Anwendungsbereich ausklammert und sodann zur Lücken-
schließung durch umstrittene (!) - und daher in der Rechtswirk-
lichkeit schwer durchsetzbare - Analogieschlüsse herangezo-
gen werden muss, nicht in gleichem Maße erreichen. Da somit 
von den denkbaren Auslegungen die der unmittelbaren Gel-
tung des § 1922 Abs. 1 BGB für öffentlich-rechtliche Vermö-
genswerte der Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG 
am besten gerecht wird, ist ihr der Vorzug zu geben. 
 
b) Wirtschaftlichkeitsgebot (Art. 114 Abs. 2 GG) bei be-
lastenden Positionen 
Diese Entscheidung ist jedenfalls zwingend, wenn nur die öf-
fentlich-rechtliche Pflichtenpositionen umfassende unmittel-
bare Anwendung der Gesamtrechtsnachfolgevorschriften der 
Verfassung entspricht, während die auf zivilrechtliche Positio-
nen beschränkte Auslegung der Gesamtrechtsnachfolgevor-
schriften der Verfassung widerspricht - nicht etwa weil sie zu 
Grundrechtsverletzungen führen würde, sondern weil eine 
Ausklammerung (vermögenswerter) öffentlich-rechtlicher 
Pflichtenpositionen von der Gesamtrechtsnachfolge gegen 
das verfassungsrechtliche Gebot wirtschaftlicher Haushalts- 
und Wirtschaftsführung des Staates (Art. 114 Abs. 2 Satz 1 
GG) verstoßen könnte. 
 
Die Grundsätze wirtschaftlicher Haushalts- und Wirtschafts-
führung sind nicht nur - wenn auch in erster Linie - Maßstab 
der Rechnungshofkontrolle, keinesfalls etwa eine bloße Ma-
xime der Finanzwissenschaft ohne rechtsnormative Qualität, 
sondern ein echtes Verfassungsgebot190, wie sich aus der 
190 von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 67; Fischer-Menshausen, 
in: von Münch/Kunig, GG, 3. Aufl., Art. 114, Rn. 17; Heintzen, in: von 
Münch/Kunig, GG, 5. Aufl., § 114, Rn. 23: Verfassungsprinzip; Hummel, Ver-
fassungsrechtsfragen der Verwendung staatlicher Einnahmen, § 6 V, S. 261 
f.; Kisker, HStR IV, § 89, Rn. 90: „verfassungsrechtliche Forderung“; Wies-
ner/Leibinger/Müller, Öffentliche Finanzwirtschaft, F I, S. 106. 
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Verankerung im Grundgesetz, nämlich in Art. 114 Abs. 2 Satz 
1 GG im Abschnitt „X. Das Finanzwesen“ ergibt. Die Vorschrift 
erhebt mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot ein betriebswirtschaft-
liches Prinzip zum Maßstab für das öffentliche Finanzgebaren 
des Bundes.191 Das Wirtschaftlichkeitsgebot bindet unmittel-
bar die Exekutive. Es richtet sich aber auch - wenn auch nicht 
justitiabel - an die Legislative, erstreckt sich auf die gesamte 
Staatstätigkeit, ist für die gesamte Haushaltswirtschaft des 
Staates beherrschend192, spätestens als Ausfluss der verfas-
sungsrechtlichen Gemeinwohlverpflichtung des gesamten 
Staates193.194 Wirtschaftlichkeit bedeutet, ohne - hier unbe-
deutende - weitere Inhalte des Wirtschaftlichkeitsprinzips aus-
zubreiten, insbesondere Sparsamkeit des Staates, d.h. Spar-
samkeit mit dem Umgang der Steuergelder durch den Staat, 
welcher immer nur Sachwalter fremden Geldes, nämlich des 
Geldes der Allgemeinheit ist.195 Ein Verstoß gegen das Wirt-
schaftlichkeits-, insbesondere das Sparsamkeitsgebot ist an-
zunehmen, wenn eine staatliche Entscheidung schlechter-
dings mit den Grundsätzen vernünftiger Wirtschaftsführung, 
insbesondere mit dem Grundsatz der Sparsamkeit unverein-
bar ist.196 Aus dem Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsam-
keit lässt sich daher - insbesondere vor dem Hintergrund der 
191 Kyrill-A. Schwarz, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 142, Rn. 87. 
192 Fischer-Menshausen, in: von Münch/Kunig, GG, 3. Aufl., Art. 114, Rn. 17: 
Wirtschaftlichkeit und Ordnungsmäßigkeit sind nicht nur erstrebenswertes 
Ziel, sondern der Legislative und Exekutive als Verfassungsgebot, als umfas-
sendes, alle staatlichen Bereiche verpflichtendes Rationalprinzip aufgege-
ben; Gröpl, Haushaltsrecht und Reform, S. 348 f.; Gröpl, HStR V, 3. Auflage, 
§ 121, Rn. 17 ff.; Kisker, HStR IV, § 89, Rn. 90; ; Wiesner/Leibinger/Müller, 
Öffentliche Finanzwirtschaft, F I, S. 106. 
193 BVerfGE 42, 312 (332): Verfassungsrechtliche Pflicht der staatlichen Organe, 
mithin auch des Gesetzgebers, dem gemeinen Wohl zu dienen. 
194 von Arnim, Wirtschaftlichkeit als Rechtsprinzip, S. 75; Gröpl, Haushaltsrecht 
und Reform, S. 344, 348. 
195 Heun, in: Dreier, GG, Art. 114, Rn. 27; Kisker, HStR IV, § 89, Rn. 112; Kyrill-
A. Schwarz, in: Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 142, Rn. 88; Stern, Staats-
recht II, § 50 III 11, S. 1251. 
196 OVG Rheinland-Pfalz, DÖV 1981, 145; Steenbock, in: Klein, Öffentliches Fi-
nanzrecht, VIII, Rn. 26. 
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staatlichen Gemeinwohlverpflichtung, die eine Verschleude-
rung öffentlicher Mittel verbietet197 - ableiten, dass der Staat 
nicht ohne Grund auf seine Forderungen gegenüber Privaten 
in der Weise verzichten darf, dass der Einzelne von seiner 
Verpflichtung unbillig198 entlastet wird und die Allgemeinheit 
für den Ausfall aufzukommen hat. 
 
Genau das aber wäre die Folge einer auf zivilrechtliche Posi-
tionen beschränkten Auslegung der Gesamtrechtsnachfolge-
vorschriften. Öffentlich-rechtliche Verpflichtungen können, an-
ders als begünstigende Positionen, wie oben dargestellt, nach 
dem Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes nur auf Grund-
lage einer unmittelbar anwendbaren Ermächtigungsgrundlage 
auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, wogegen ein 
Übergang im Wege der Analogie ausscheidet.199 Die auf zivil-
rechtliche Positionen beschränkte Auslegung des § 1922 Abs. 
1 BGB im Sinne der Gegenmeinung würde also dazu führen, 
dass ein Übergang zwar von begünstigenden öffentlich-recht-
lichen Vermögenswerten auf den Gesamtrechtsnachfolger 
ggf. in analoger Anwendung der Gesamtrechtsnachfolgevor-
schriften stattfindet, ein Übergang von belastenden öffentlich-
rechtlichen Verpflichtungen aber nur, sofern er spezialgesetz-
lich geregelt ist, ansonsten es - einhergehend mit dem Wegfall 
des Rechtsvorgängers - zum Untergang dieser öffentlich-
rechtlichen Pflichten und damit zum Forderungsausfall für den 
Staat in seiner Rolle als Gläubiger kommen würde. Es ist evi-
dent, dass sich eine solche Normgebung bzw. Norminterpre-
tation schlechterdings nicht mit dem verfassungsrechtlichen 
197 BVerfGE 12, 354 (364). 
198 Ein „Verzicht“ aus Billigkeitsgründen ist hingegen möglich, z.B. durch niedri-
gere Steuerfestsetzung (§ 163 S.1 AO), Erlass von Ansprüchen aus dem 
Steuerschuldverhältnis (§ 227 AO) oder Aufhebung einer Vollstreckungsmaß-
nahme (§ 258 AO). 
199 Siehe oben III 2 c, S. 134 ff. 
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Gebot der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit des zum Ge-
meinwohl verpflichteten Staates vereinbaren lässt. Von den 
beiden zur Auswahl stehenden Auslegungsvarianten ent-
spricht damit nur die hier bereits befürwortete unmittelbare An-
wendung der Gesamtrechtsnachfolgevorschriften, die einen 
Übergang von öffentlich-rechtlichen Verpflichtungen und da-
mit deren Erhalt in der Person des Gesamtrechtsnachfolgers 
garantiert, dem Verfassungsgebot des Art. 114 Abs. 2 Satz 1 
GG. 
 
V. Gesetzgebungskompetenzen für den Übergang lan-
desrechtlicher Verpflichtungen 
Das für eine unmittelbare Anwendung der zivilrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolgevorschriften sprechende Auslegungser-
gebnis könnte in Bezug auf einen Übergang von landesrecht-
lich begründeten (Polizei-)Pflichten im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge durch den oben bereits erwähnten200 Ein-
wand erschüttert werden, der Bundesgesetzgeber könne mit 
dem bundesgesetzlichen § 1922 Abs. 1 BGB nicht den Über-
gang von polizeirechtlichen Verpflichtungen anordnen, der al-
lein in die Kompetenz der Landesgesetzgeber falle201. 
 
Der Bund hat das Recht zur konkurrierenden Gesetzgebung 
für das bürgerliche Recht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG). Überdies 
besitzt er für eine Reihe spezialpolizeilicher Materien Gesetz-
gebungskompetenzen, die ihm das Grundgesetz teils aus-
drücklich einräumt202 oder die ihm häufig als Bestandteil (oder 
200 Siehe näher oben § 5 I 1, S. 97 f., zu Fn. 10. 
201 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, § 5, S. 267 ff.; 276 ff.; Remmert, 
in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Schoch, in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Polizei- und Ordnungs-
recht, Rn. 165 ff. 
202 Z.B. im Bereich der ausschließlichen Gesetzgebung für den Zoll- und Grenz-
schutz (Art. 73 Nr. 5 GG). 
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„Annex“203) seiner Zuständigkeit zur Regelung eines be-
stimmten Sachbereichs zukommen204. Für das allgemeine 
Polizei- und Ordnungsrecht, das in den Gesetzgebungskata-
logen der §§ 73 ff. GG nicht aufgeführt ist, steht die Gesetz-
gebungskompetenz gem. Art. 70 Abs. 1 GG allein den Län-
dern zu.  
 
Welche Sachbereiche zu den einzelnen Kompetenztiteln ge-
hören, ist durch Auslegung zu ermitteln. Bei der Auslegung 
von Kompetenzbestimmungen, die ihren Gegenstand norma-
tiv bezeichnen, so wie Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG mit dem „bür-
gerlichen Recht“, verdient die historische Interpretation beson-
dere Beachtung, d.h. der Umstand, dass es sich um historisch 
vorgeformte, vom Verfassungsgeber vorgefundene Rechts-
materien als Gegenstand der Kompetenzzuweisung handelt. 
Es besteht dann die Vermutung, dass der Verfassungsgeber 
die Rechtsmaterie in ihren Grundstrukturen rezipieren wollte, 
umso mehr als es sich um traditionell verfestigte Rechtsmate-
rien (wie das bürgerliche Recht) handelt.205 Die umfassende 
203 Zu „Annexkompetenzen“ und „Kompetenzen kraft Sachzusammenhangs“ so-
wie deren nicht ganz eindeutiger Unterscheidung vgl. Degenhart, Staatsrecht 
I, Rn. 168 ff.; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 5 ff.; Rozek, in: v. 
Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 70, Rn. 44 weist darauf hin, dass es sich nicht 
um die Etablierung eigenständiger Kompetenzgrundlagen handelt, sondern 
um funktionale und systematische Verfassungsauslegung. Aus demselben 
Grund wohl für eine Entbehrlichkeit der beiden Figuren Stettner, in: Dreier, 
GG, Art. 70, Rn. 18: „im Grunde unselbständige … Gesichtspunkte“. 
204 BVerfGE 8, 143 (150): „Normen die der Aufrechterhaltung der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung in einem bestimmten Sachbereich dienen, sind … 
jeweils dem Sachbereich zuzurechnen, zu dem sie in einem notwendigen Zu-
sammenhang stehen.“ Auf diese Weise lässt sich aus den Katalogen der Art. 
73 ff. GG eine Reihe von polizei- und ordnungsrechtlichen Gesetzgebungs-
kompetenzen des Bundes entnehmen, z.B. für den Luft- und Eisenbahnver-
kehr (Art. 73 Nr. 6 und 6 a GG), das Ausländerrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 4 GG), 
das Kernenergierecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 a GG), das Gesundheitsrecht 
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 19 GG), das Lebensmittelrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 20 GG), 
das Gentechnikrecht (Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG). Siehe i.Ü. z.B. 
Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- und Ordnungsrecht, § 2, Rn. 36 ff.; Schenke, 
Polizei- und Ordnungsrecht, Rn. 25 ff. 
205 BVerfGE 109, 190 (218) unter Hinweis auf Degenhart, in: Sachs, GG, 3. Auf-
lage 2003, Art. 70, Rn. 44, 47; ders., Staatsrecht I, Rn. 155; Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 6. 
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Regelung eines Zuständigkeitsbereichs kann auch Teilrege-
lungen enthalten, die bei isolierter Betrachtung zwar einen an-
deren Kompetenzbereich berühren würden. In einem solchen 
Überschneidungsbereich von Bundes- und Landeskompetenz 
dürfen Teilregelungen aber nicht isoliert betrachtet und aus ih-
rem Regelungszusammenhang herausgerissen werden, 
wenn sie derart mit der eigentlichen Gesetzgebungsmaterie, 
auf der der Schwerpunkt liegt, verzahnt sind, dass sie Teil die-
ser im Übrigen geregelten Gesamtmaterie bleiben.206 
 
Der so zu beurteilenden Verteilung der Gesetzgebungskom-
petenzen für das bürgerliche Recht einerseits und für das all-
gemeine Polizeirecht andererseits wird eine Gesamtrechts-
nachfolge in landesrechtlich begründete Polizeipflichten in un-
mittelbarer Anwendung des § 1922 Abs. 1 BGB durchaus ge-
recht. Der gegenteilige Einwand beruht auf der irrigen Prä-
misse, allein die zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevor-
schriften wie § 1922 Abs. 1 BGB würden Grundlage des Über-
gangs der öffentlich-rechtlichen Pflichten sein. Eine solche 
Sichtweise ignoriert die dogmatisch gesicherte, zweigliedrige 
Struktur der Gesamtrechtsnachfolge.  
 
Richtigerweise können einzelne Positionen im Wege einer 
Gesamtrechtsnachfolge, wie oben zur dogmatischen Struktur 
der Gesamtrechtsnachfolge erläutert207, nicht allein durch das 
Vorhandensein einer generellen Nachfolgeanordnung über-
geleitet werden. Vielmehr bedarf es zusätzlich der (ausdrück-
lichen oder konkludenten) Festlegung, dass die in Frage ste-
hende Position nachfolgefähig ist. 
 
206 BVerfGE 97, 228 (251 f.); E 98, 145 (158); E 98 265 (299); Pieroth, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 70, Rn. 7 ff. 
207 Siehe § 4 I und II, S.66 ff. 
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Dementsprechend bestimmt der generelle § 1922 Abs. 1 BGB 
lediglich grundsätzlich, dass sämtliche nachfolgefähigen 
Rechtspositionen des Erblassers im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den Erben übergehen und regelt damit eine tra-
ditionell bürgerlich-rechtliche Materie. Das in den Vorschriften 
des BGB etablierte Institut der Gesamtrechtsnachfolge bleibt 
auch dann - wenn nicht vollständig, dann mindestens in sei-
nem Schwerpunkt - eine bürgerlich-rechtliche, nicht in die Lan-
deskompetenz fallende Materie, wenn es um die (abstrakte) 
Einbeziehung von nachfolgefähigen Pflichten des Erblassers 
geht, die ihren Ursprung im öffentlichen Recht haben. Denn 
die Frage, ob eine konkrete (öffentlich-rechtliche) Position 
nachfolgefähig, insbesondere vermögenswert ist, beantwortet 
§ 1922 Abs. 1 BGB - wie auch die sonstigen zivilrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften - nicht, jedenfalls nicht 
abschließend, was der Struktur der Rechtsfigur der Gesamt-
rechtsnachfolge entspricht: Die endgültige Bestimmung der 
Nachfolgefähigkeit und damit die Entscheidung über den 
Übergang einer bestimmten Position im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge erfolgt - unter Beachtung der grundrechtli-
chen Garantien - durch oder anhand der sie regelnden Spezi-
algesetzesmaterie, liegt im Fall von Polizeipflichten also kom-




Die zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften, die 
eine Gesamtrechtsnahfolge anordnen, wirken verfassungs-
208 Das verkennt neben anderen Dietlein (Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 
116), wenn er ausführt, die „Begriffe der Nachfolgefähigkeit und des Nachfol-
getatbestandes seien zwei Wege oder Auslegungsinstrumente zur Ermittlung 
ein und desselben gesetzlichen Willens“ (Hervorhebung vom Verfasser). 
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notwendig rechtgebietsneutral und sind unmittelbar anzuwen-
dende, zwingende gesetzliche Grundlagen für den Übergang 
vermögenswerter verwaltungsrechtlicher, insbesondere auch 




§ 6 Umfang 
 
Nachdem nun feststeht, dass nachfolgefähige öffentlich-recht-
liche Positionen unmittelbar nach den im Zivilrecht platzierten 
Gesamtrechtsnachfolgevorschriften auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergehen, stellt sich nunmehr die Frage, welche 
öffentlich-rechtlichen, insbesondere steuerrechtlichen Positio-




1. Verwaltungsrecht (ohne Steuerrecht) 
(1.) Nach heute unbestrittener, wenn auch nur teilweise zum 
Ausdruck gebrachter Auffassung in Rechtsprechung und Lite-
ratur sei die Nachfolgefähigkeit verwaltungsrechtlicher Positi-
onen in erster Linie nach Verwaltungsrecht zu beurteilen.1 
Dementsprechend wird die Beurteilung der Nachfolgefähigkeit 
verwaltungsrechtlicher Positionen einhellig als unproblema-
tisch gesehen, sofern die Nachfolgefähigkeit bzw. die Vererb-
lichkeit in den jeweiligen Verwaltungsgesetzen ausdrücklich 
1 Z.B. BVerwGE 16, 68 (69); ausdrücklich E 21, 302 (303): „… in welchem Um-
fang Ansprüche, die dem öffentlichen Recht angehören, vererblich sind, ist 
(…) in erster Linie nach öffentlich-rechtlichen Grundsätzen und nicht nach 
bürgerlichem Recht zu entscheiden.“; E 25, 23 (27); E 30, 123 (124); NJW 
1987, 3212; NVwZ 2006, 928 (930); Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1922, Rn. 
12, 40 ff.; Knöpfle, FS Maunz, 225 (228); Leipold, in: Münchener Kommentar, 
BGB, Einleitung vor § 1922, Rn. 136; Marotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, 
Rn. 352; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072); Rumpf, VerwArch 78 (1987), 
269 (294); Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 16; Stein, in: Soergel, 
BGB, § 1922, Rn. 108. 
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geregelt ist.2 Fehlen solche ausdrücklichen gesetzlichen Vor-
schriften, werden nach ganz herrschender Auffassung in 
Rechtsprechung und Schrifttum im Wesentlichen all diejeni-
gen verwaltungsrechtlichen Positionen als nachfolgefähig an-
gesehen, die nicht höchstpersönlich sind.3  
 
Nicht geklärt ist, woraus sich diese Gleichsetzung der Nach-
folgefähigkeit und der Nicht-Höchstpersönlichkeit ableiten las-
sen soll. Meist wird die Gleichsetzung ohne nähere Begrün-
dung vorgenommen oder die Übergangsfähigkeit nichthöchst-
persönlicher Positionen schlicht durch einen Umkehrschluss 
2 Z.B. BVerwGE 21, 302 (303); E 25, 23 (25); E 30, 123 (124 f.); E 64, 105 
(108); NJW 1987, 3212; Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 417; Eden-
hofer, in: Palandt, BGB, § 1922, Rn. 12, 40 ff.; Hassel, VR 1978, 42 (44); 
Knöpfle, FS Maunz, 225 (228 f.); Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, 
Einleitung vor § 1922, Rn. 136; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072); Rem-
mert, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 17; Rimann, DVBl 
1962, 553 (554); Schoch, in: Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Ka-
pitel, Rn. 160; Schmalz, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 901; Stadie, DVBl 1990, 
501 (504); Stein, in: Soergel, BGB, § 1922, Rn. 108; Zacharias, JA 2001, 720 
(723). 
3 BVerwGE 3, 208 (209); E 25, 22 (26): „Im öffentlichen Recht gibt es keine 
allgemeinen Grundsätze über die Vererblichkeit von Ansprüchen, wenn auch 
bei rein vermögensrechtlichen Ansprüchen die Vererblichkeit die Regel sein 
mag (…). Insbesondere besteht kein allgemeiner Grundsatz dahin, dass alle 
vermögenswerten Ansprüche vererblich sind (…). Vielmehr kommt es darauf 
an, ob es sich um - vermögensrechtliche - Ansprüche handelt, die nicht so 
höchstpersönlich sind, dass sie mit dem Tode des Berechtigten erlöschen (… 
).“; E 21, 302, 303; E 25, 23 (26); E 30, 123 (124); E 35, 48 (49); E 36, 252 
(253); E 64, 105 (110); BVerwG NVwZ 2006, 928 (931); Becker, DVBl 1991, 
346 (355, Fn. 74); Detterbeck, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 418; Drews//Wa-
cke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 19, S. 298 f.; Hassel, VR 1978, 42 
(44); Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, Einleitung vor § 1922, Rn. 
137, 139; v. Mutius, VerwArch 62 (1971), 83 (84 f.); Merk, Verwaltungsrecht 
II, S. 1498; Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072 f.); Oldiges, JA 1978, 541 
(542); Papier, DVBl 1996, 125 (128); Schink, GewArch 1996, 50 (59 f.); Rau, 
Jura 2000, 37 (38 f.); Remmert, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 17, Rn. 18; Rumpf, VerwArch 78 (1987), 269 (294 ff.); Schmalz, Allg. Ver-
waltungsrecht, Rn. 901 f.; Schoch, BauR 1983, 532 (536); Schoch, JuS 1994, 
1026 (1030); Stadie, DVBl 1990, 501 (503 ff.); Stober, NJW 1977, 123; Stüer, 
Städte- und Gemeinderat 1982, 185 (190); Wallerath, JuS 1971, 460 (465); 
Zacharias, JA 2001, 720 (723, 727). Ähnlich: Otto, Nachfolge in öffentlich-
rechtliche Positionen, S. 68 ff.; Peine, DVBl 1980 941 (944 f). - In einigen der 
vorgenannten Stellungnahmen wurde für die Übergangsfähigkeit neben der 
„Nichthöchstpersönlichkeit“ einer verwaltungsrechtlichen Position zusätzlich 
verlangt, dass diese einen „Vermögenswert“ haben müsse. 
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aus der Nichtübergangsfähigkeit höchstpersönlicher Positio-
nen gewonnen.4 Nach neuerer Ansicht des BVerwG handele 
es sich bei der Nachfolgefähigkeit nichthöchstpersönlicher 
verwaltungsrechtlicher Positionen um einen „allgemeinen 
Grundsatz des Verwaltungsrechts“5, wenngleich das Gericht 
einräumt, dass dieser Grundsatz den zivilrechtlichen Gesam-
trechtsnachfolgebestimmungen des Erbrechts und des Um-
wandlungsrechts folge.6 Auch in anderen Entscheidungen, in 
denen das BVerwG betont hat, dass die Übergangsfähigkeit 
verwaltungsrechtlicher Positionen in erster Linie nach Verwal-
tungsrecht zu beurteilen sei, hat es das Kriterium der „Nicht-
Höchstpersönlichkeit“ letztlich aus dem Rechtsgedanken der 
Gesamtrechtsnachfolge entnommen7, während es in einer 
früheren Entscheidung eine Relevanz des bürgerlich-rechtli-
chen Gesamtrechtsnachfolgeprinzips für die Beurteilung der 
Nachfolgefähigkeit verwaltungsrechtlicher Positionen verneint 
4 BVerwGE 3, 208 (209); E 25, 23 (26); NJW 1971, 1624; Detterbeck, Allg. 
Verwaltungsrecht, Rn. 418; Drews//Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 
§ 19, S. 298 f.; Hassel, VR 1978, 42 (44); Merk, Verwaltungsrecht II, S. 1498; 
Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1072 f.); Papier, DVBl 1996, 125 (128); Rau, 
Jura 2000, 37 (38 f.); Remmert, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 17, Rn. 18; Rumpf, VerwArch 78 (1987), 269 (294 ff.); Schink, GewArch 
1996, 50 (59 f.); Schmalz, Allg. Verwaltungsrecht, Rn. 901 f.; Schoch, BauR 
1983, 532 (536); Schoch, JuS 1994, 1026 (1030); Wallerath, JuS 1971, 460 
(465); Zacharias, JA 2001, 720 (723). 
5 Anders noch BVerwGE 25, 23 (26): „Im öffentlichen Recht gibt es keine all-
gemeinen Grundsätze über die Vererblichkeit von Ansprüchen (…).“ 
6 BVerwG NVwZ 2006, 928 (930); ebenso: Mayer/Kopp, Allg. Verwaltungs-
recht, § 38, S. 339: „Allgemeine Rechtsgrundsätze (…), die von der Recht-
sprechung und Rechtslehre in Anlehnung an das bürgerliche Recht entwickelt 
wurden.“ 
7 BVerwGE 21, 302 (303): „Ob und in welchem Umfange Ansprüche, die dem 
öffentlichen Recht angehören, vererblich sind, ist allerdings in erster Linie 
nach öffentlich-rechtlichen Grundsätzen und nicht nach bürgerlichem Recht 
zu entscheiden (BVerwGE 1, 68 [69]). Soweit ausdrückliche Vorschriften 
hierzu ergangen sind (…) muß die Rechtslage nach ihnen beurteilt werden. 
Fehlen dagegen Vorschriften über die Vererblichkeit des in Frage stehenden 
Rechts, so kann der Rechtsgedanke des § 1922 BGB auf öffentlich-rechtliche 
Ansprüche entsprechend angewendet werden. Demzufolge sind vermögens-
rechtliche Ansprüche öffentlich-rechtlicher Natur, die nicht so höchstpersön-
lich sind, dass sie mit dem Tode erlöschen, dem vererblichen Vermögen zu-
zuzählen (…).“ Ähnlich: BVerwGE 30, 123 (124): „Vererblichkeit bedeutet 
auch dann, wenn es sich um öffentlich-rechtliche Ansprüche handelt, den am 
Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge (§ 1922 BGB) ausgerichteten Vermö-
gensübergang im Todesfall.“ 
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hatte8. Auch innerhalb der herrschenden Literaturmeinung 
wird die Nicht-Höchstpersönlichkeit als entscheidendes Krite-
rium für die Nachfolgefähigkeit verwaltungsrechtlicher Positio-
nen - soweit ersichtlich - nur von einigen wenigen Autoren aus-
drücklich aus dem Gesamtrechtsnachfolgeprinzip deduziert, 
wonach sämtliche vermögenswerten (einschließlich der ver-
waltungsrechtlichen) Positionen außer den höchstpersönli-
chen auf den Gesamtrechtsnachfolger übergingen.9 
 
Innerhalb der herrschenden Meinung wurde versucht, das 
Merkmal der (Nicht-)Höchstpersönlichkeit einzugrenzen. Vor 
allem früher wurde auf die Vermögenswertigkeit einer verwal-
tungsrechtlichen Position abgestellt.10 Auch das Maß der Per-
sonen- oder Sachbezogenheit einer Rechtsposition wurde als 
entscheidend angesehen.11 Durchgesetzt hatte sich die Auf-
fassung, eine verwaltungsrechtliche Pflicht sei (zumindest re-
gelmäßig) nichthöchstpersönlich und damit übergangsfähig, 
wenn sie eine „vertretbare Leistung“ zum Gegenstand habe, 
8 So ausdrücklich BVerwGE 16, 68 (69): „Der Anspruch auf Gewährung der 
beamtenrechtlichen Beihilfe gehört dem öffentlichen Recht an. Die Frage sei-
ner Vererblichkeit ist daher nach öffentlich-rechtlichen, nicht nach bürgerlich-
rechtlichen Grundsätzen zu beurteilen.“ 
9 Oldiges, JA 1978, 541 (542); Peine, DVBl 1980, 941 (944 f.); Stadie, DVBl 
1990, 501 (503 ff.). 
10 So insbesondere die älteren Entscheidungen des BVerwG E 21, 302 (303); E 
25, 23 (26); E 30, 123 (124); E 35, 48 (49); E 36, 252 (253); Forsthoff, Ver-
waltungsrecht, 1973, S. 191 f.; Stober, NJW 1977, 123; von Turegg, Verwal-
tungsrecht, 2. Auflage 1954, S. 101; so noch heute: Denninger, in: Lis-
ken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, 4. Auflage 2007, E 126. 
11 BVerwG NJW 1971, 1624; E 64, 105 (110); OVG Saarlouis, BRS 22, Nr. 215, 
S. 303 (304 f.). Vgl. auch: Knöpfle, FS Maunz, 225 (235 f.), unmittelbar zur 
Ermittlung der Nachfolgefähigkeit. 
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die auch von einem Dritten erbracht werden kann.12 Mittler-
weile wird in der Literatur vermehrt jedenfalls die Gleichset-
zung von Nicht-Höchstpersönlichkeit einer Pflicht und Vertret-
barkeit der ihr zugrunde liegenden Leistung aufgegeben, die 
Vertretbarkeit überwiegend nur noch als Indiz der Nicht-
Höchstpersönlichkeit angesehen. Für die Feststellung der 
Nicht-Höchstpersönlichkeit müsse deshalb vielmehr in jedem 
Einzelfall geprüft werden, ob eine Rechtsposition nach ihrem 
Inhalt und dem Zweck der sie regelnden Normen ausschließ-
lich eine Person treffe oder ob sie unter Beibehaltung der 
Zweckrichtung von ihrem bisherigen Inhaber getrennt werden 
könne.13 
 
(2.) Damit gleicht die heute herrschende Meinung nicht in der 
Herleitung, aber im Ergebnis der seit langem in der Literatur 
bestehenden Mindermeinung, welche dem Gesamtrechts-
nachfolgegrundsatz (und dem Kriterium der Nicht-Höchstper-
sönlichkeit) keine entscheidende Bedeutung für die Beurtei-
lung der Nachfolgefähigkeit verwaltungsrechtlicher Positionen 
12 BVerwGE 3, 208 (209); NJW 1971, 1624 unter Hinweis auf OVG Saarlouis 
vom 03.06.1969, BRS 22, Nr. 215, S. 303 (305); BVerwG NVwZ 2006, 928 
(931): „Erweist sich die Pflicht zur Gefahrenabwehr als eine vertretbare Hand-
lung, kann sie nicht höchstpersönlich sein und ist damit gesamtrechtsnach-
folgefähig.“; Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, E 
126; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 299; Heitmann, 
Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht, S. 164, 175; Ihmels, DVBl 1972, 481 
(482); Martens, JuS 1972, 190 (191); Mayer/Kopp, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 38 II 2, S. 340; v. Mutius, VerwArch 62 (1971), 83 (87); Ossenbühl, DVBl 
1968, 1992 (1996); Peine, DVBl 1980, 941 (945); Rumpf, VerwArch 269 
(295); Schink, GewArch 1996, 50 (60); Schoch, BauR 1983, 532 (536); ders., 
JuS 1994, 1026 (1030); Stadie, DVBl 1990, 501 (504); Wallerath, JuS 1971, 
4660 (465). - Entgegen allgemeiner Ansicht wurde das Kriterium der „Vertret-
barkeit“ nicht erstmals mit dem Beitrag von Ossenbühl, DVBl 1968, 1992 
(1996) eingeführt. Bereits BVerwG vom 19.03.1956, E 3, 208 (209), stellte für 
die Vererblichkeit einer wohnungsrechtlichen Vermietungsverpflichtung da-
rauf ab, dass diese Vermietungsverpflichtung eine „vertretbare Leistung“ zum 
Gegenstand hat und deshalb nicht höchstpersönlich ist. 
13 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 125; Hassel, VR 1978, 42 (45); 
v. Mutius, VerwArch 71 (1980), 93 (99); Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 
(1073); Ossenbühl, Haftung für Altlasten, S. 60 ff.; Rau, Jura 2000, 37 (38 f.); 
Remmert, in: Erichsen, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Stüer, Städte- 
und Gemeinderat 1982, 185 (190); Zacharias, JA 2001, 720 (724). 
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beimessen will. Die Übergangsfähigkeit verwaltungsrechtli-
cher Positionen könne wegen der Wesensverschiedenheit 
von Privatrecht und öffentlichem Recht nicht durch eine unbe-
sehene Übernahme des zivilrechtlichen Gesamtrechtnachfol-
geprinzips beurteilt werden. Deshalb setzt die Mindermeinung 
auch nicht die Nicht-Höchstpersönlichkeit mit der Übergangs-
fähigkeit einer verwaltungsrechtlichen Position gleich. Viel-
mehr sei - und nur in diesem Ergebnis gleichen sich Minder-
meinung und neuere herrschende Meinung - in den gesetzlich 
nicht geregelten Fällen für jede einzelne verwaltungsrechtli-
che Position anhand der sie regelnden verwaltungsrechtlichen 
Sachnormen zu prüfen, ob deren Ziel und Zweck einen Über-




Nach der ständigen Rechtsprechung des BFH trete der Ge-
samtrechtsnachfolger materiell- und verfahrensrechtlich in die 
gesamte abgabenrechtliche Stellung seines Rechtsvorgän-
gers ein. Bis in die 1980er Jahre spricht der BFH sogar davon, 
dass der Gesamtrechtsnachfolger „die Person des Rechtsvor-
gängers fortsetze“ (sic!)15, sog. Fortsetzungsgedanke16 oder 
sog. Fortsetzungsthese17.18 Ausgenommen von dem Über-
gang seien lediglich die höchstpersönlichen Positionen.19  
 
14 Knöpfle, in: FS Maunz, S. 225 (230, 234 f.). 
15 So schon RFH RStBl 1939, 264 (a.E.); BFH BStBl II 1969, 520 (521 f.); 1969, 
614 (614 f.); 1972, 621 (622); 1973, 9 (10); 1984, 31 (32). 
16 Littmann, FR 1963, 26 (28). 
17 Ruppe, DStJG Bd. 12 (1987), 45 (51). 
18 Näher zur sog. Fortsetzungsthese siehe § 6 III 6, S. 231 ff. 
19 BFH BStBl II 1981, 614 (616); 1984, 31 (32); BFH/NV 1986, 771 (771); BStBl 
II 1993, 346 (347 f.); 1997, 802 (803); 1998, 148 (149); 1999, 653 (655); 2000, 
622 (623); 2001, 530 (535); 2002, 441 (442); 2005, 262 (266); BFH/NV 2005, 
710. 
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Woraus sich der umfängliche Eintritt in die steuerrechtliche 
Stellung bzw. die Fortsetzung der Person des Rechtsvorgän-
gers ergeben soll, ist den meisten neueren Entscheidungen 
nicht zu entnehmen. Dort verweist der BFH zur Begründung 
seiner These im Wesentlichen auf sich selbst. Immerhin ent-
halten einige ältere Judikate sowie eine Entscheidung des 
Großen Senats aus dem Jahre 2007 weiterführende Hin-
weise: 
 
So berief sich bereits der RFH für den Übergang steuerrecht-
licher Positionen vor allem auf den Grundsatz der Gesamt-
rechtsnachfolge. Schon in seinem Urteil vom 23. Februar 
1924 stützte er den Übergang einer Steuervergünstigung20 
auf den Grundsatz, dass der Erbe als Gesamtrechtsnachfol-
ger in die gesamte Rechtsposition des Vorgängers eintrete, 
wie sie für den Erblasser zu dessen Vorteil oder Nachteil be-
stand. Die genannte Vergünstigung sei hiervon nicht ausge-
schlossen, da sie nicht höchstpersönlicher Natur sei.21 Auch 
in anderen Entscheidungen leitete der RFH den umfassenden 
Übergang der steuerrechtlichen Positionen aus dem „Wesen 
der Gesamtrechtsnachfolge“22 oder aus der Stellung des Er-
ben als Gesamtrechtsnachfolger ab23. Überdies, so die Be-
gründung des RFH dafür, dass der Erbe bei einem Betriebs-
übergang die Buchwerte seines Rechtsvorgängers fortzufüh-
ren habe, entspreche es „dem Einkommensteuerrecht, dass 
derjenige, der als Erbe oder sonst unentgeltlich an die Stelle 
eines anderen als Rechtsnachfolger tritt, einkommensteuer-
rechtlich wie der Rechtsvorgänger zu behandeln“ sei.24 
 
20 Vergünstigung nach der Verordnung über den Ausgleich von Härten bei An-
wendung des § 3 Steuernachsichtgesetzes vom 24. Oktober 1922, RGBl 
1922, S. 843. 
21 RFHE 13, 196. 
22 RFH RStBl 1934, 24 (27); 1937, 327 (328). 
23 RFH RStBl 1939, 264 (a.E.). 
24 RFH RStBl 1934, 295. 
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Auch der BFH hat in mehreren Entscheidungen den Grund-
satz der Gesamtrechtsnachfolge dazu benutzt, um den Kreis 
der nachfolgefähigen steuerrechtlichen Positionen festzule-
gen. Im Anschluss an den RFH25 hat der BFH den vollständi-
gen Übergang der umsatzsteuerrechtlichen Verhältnisse des 
Rechtsvorgängers auf den Gesamtrechtsnachfolger mit dem 
„Wesen der Gesamtrechtsnachfolge“ begründet.26 In einigen 
Entscheidungen hat der BFH ausdrücklich betont, dass der 
Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge, wonach der Erbe in 
vollem Umfang in die Rechtsstellung des Erblassers eintrete, 
ausgenommen die höchstpersönlichen Rechte des Erblas-
sers, nicht nur im Zivilrecht, sondern gleichermaßen auch im 
Steuerrecht gelte.27 Dies kommt besonders deutlich im Urteil 
vom 21. März 1969 zum Ausdruck, in dem der BFH für die 
Annahme eines Spekulationsgeschäftes i.S.d. § 23 Abs. 1 Nr. 
1 a EStG dem Erben die Anschaffung eines Wirtschaftsguts 
durch den Erblasser zugerechnet hat:  
 
„Mit dem Erbvorgang wird der Erbe Gesamtrechtsnachfol-
ger des Erblassers (§ 1922 BGB). Er erwirbt das Vermö-
gen des Erblassers als Ganzes und tritt in alle seine 
Rechtsbeziehungen ein, soweit diese nicht höchstpersön-
licher Natur sind. Dieser bürgerlich-rechtliche Grundsatz 
ist, da steuerrechtlich nichts Abweichendes bestimmt ist, 
auch auf das Einkommensteuerrecht anzuwenden. Be-
denken ergeben sich nicht daraus, dass das Steuerrecht 
Teil des öffentlichen Rechts ist. Auch im öffentlichen 
Recht ist die Gesamtrechtsnachfolge in ein vermögens-
rechtliches Rechtsverhältnis - nicht dagegen in ein höchst-
persönliches - anerkannt. Der Erbe setzt nicht nur zivil-
rechtlich, sondern auch einkommensteuerrechtlich die 
25 RStBl 1937, 327. 
26 BFH BStBl III 1953, 204 (205); BStBl II 1972, 80. 
27 BStBl III 1958, 72; 1962, 386 (387); II 1969, 520 (521). 
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Person des Erblassers fort. Er tritt in jeder Beziehung in 
dessen Rechtsstellung ein und ist wie der Rechtsvorgän-
ger zu behandeln (...). Dieser Grundsatz, der in einigen 
Gesetzesvorschriften und zahlreichen Entscheidungen 
der Rechtsprechung seinen Ausdruck gefunden hat, gilt 
gleichermaßen sowohl für Vergünstigungen als auch für 
Verpflichtungen des Erblassers, soweit sie nicht an die 
Person des Erblassers geknüpft waren.“28 
 
Die Frage, ob es sich im Einzelfall um höchstpersönliche steu-
errechtliche Positionen handelt, die vom Übergang ausge-
schlossen sind, hat der BFH - soweit er sich über den bloßen 
Hinweis auf den vollen Eintritt in die abgabenrechtliche Stel-
lung des Rechtsvorgängers hinaus mit der (Nicht-) Höchstper-
sönlichkeit einer Position auseinandergesetzt hatte - anhand 
der Wertungen, insbesondere aus dem Zweck der die jewei-
lige Position regelnden Normen und aus den Grundsätzen des 
einschlägigen Steuerrechtsgebiets beantwortet.29 
 
Demgegenüber hat der XI. Senat des BFH in seiner Vorlage 
an den Großen Senat des BFH aus dem Jahr 2004 zur Ver-
erblichkeit von vom Erblasser nicht ausgenutzten Verlusten 
für die Bejahung der Nachfolgefähigkeit einer steuerrechtli-
chen Position sogar jeweils eine „ausdrückliche gesetzliche 
Grundlage“30 (sic!) verlangt, wobei auch der XI. Senat - wie 
der BFH insgesamt - die oben erwähnte31 dogmatisch gebo-
tene Unterscheidung von Nachfolgegrund und Nachfolgefä-
higkeit ignoriert. 
 
28 BStBl II 1969, 520 (521 f.). 
29 BStBl III 1952, 198 (199); 1957, 135 (136); 1958, 25 (26); 1960, 140 (141 
a.E.); 1962, 386 (387); 1963, 597 (597 f.); BStBl II 1993, 874 (875 f.); 2004, 
414 (414 ff.). 
30 BFH BStBl II 2005, 262 (265, 267, 268). 
31 § 4 I und II, S. 66 ff. 
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Der letztgenannten, vereinzelt gebliebenen Auffassung des 
XI. Senats ist der Große Senat des BFH nicht gefolgt. In seiner 
Entscheidung vom 17. Dezember 2007 betont er, dass das 
Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge auch für den Bereich des 
öffentlichen Rechts einschließlich des Steuerrechts gelte, wie 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO zeige. Aus dieser Bestimmung sei in 
Einklang mit der ständigen Rechtsprechung des BFH ein um-
fänglicher Eintritt des Erben in die steuerrechtliche Stellung 
des Erblassers herzuleiten. Dabei könne die Frage, ob eine 
steuerrechtliche Position vererblich oder höchstpersönlich 
und damit unvererblich sei, aber „nicht allein durch eine iso-
lierte Auslegung (…) des § 45 AO“ beantwortet werden, son-
dern vorrangig unter Heranziehung der jeweils maßgeblichen 
steuerrechtlichen Normen und Prinzipien.32 
 
b) Schrifttum 
Der wohl noch herrschende Teil des Schrifttums, nämlich die 
überwiegende Kommentar- und Lehrbuchliteratur folgt im We-
sentlichen und häufig ohne nähere Begründung der Recht-
sprechung des BFH, geht also ebenfalls von einem umfängli-
chen Eintritt des Gesamtrechtsnachfolgers in die abgaben-
rechtliche Stellung seines Rechtsvorgängers aus; ausgenom-
men vom Übergang seien nur die höchstpersönlichen Positio-
nen des Rechtsvorgängers.33  
 
32 BFH vom 17.12.2007 GrS 2/04, BStBl II 2008, 608 (611 f., unter D I, II). 
33 Blesinger, in: Kühn/v Wedelstädt, AO, § 45, Rn. 1, 5 f.; Boeker, in: Hübsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 21 ff.; Brockmeyer, in: Klein/Orlopp, AO, 
§ 45 Anm. 1 ff., 8; Buciek, in: Beermann/Gosch, AO, § 45, Rn. 25 ff.; Geilert, 
Erbfolge in Einkommensteuervergünstigungen, S. 97 ff.; Schlenker, in: Blü-
mich, EStG, § 10 d, Rn. 185; R. Hoffmann, in: Koch/Scholtz, AO, § 45 Rn. 2; 
Jakob, Abgabenordnung, § 2, Rn. 28; Madle, in: Schöll/Leopold/Madle/Rader, 
AO, § 45 Anm. 2; Schwarz, AO, § 45 Rn. 6 ff., 13; Stadie, Allg. Steuerrecht, 
§ 7, Rn. 325; Theis, Erbe im Einkommensteuerrecht, S. 8; Vangerow, StuW 
1958, 341 (341). 
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Nachdem zunächst ein kleinerer Teil des Schrifttums die vom 
BFH ins Leben gerufene und bis in die achtziger Jahre vertre-
tene These von der „Fortsetzung der Person des Erblassers“ 
massiv kritisiert hatte, lehnt diese im Vordringen befindliche 
Meinung im Steuerrecht nicht nur die Fortsetzungsthese ab, 
sondern misst auch dem Grundsatz der Gesamtrechtsnach-
folge sowie den §§ 1922, 1967 BGB zur Beurteilung der Nach-
folgefähigkeit steuerrechtlicher Positionen keine oder allen-
falls eine geringe Aussagekraft bei. Ein vollständiges Einrü-
cken in die Position des Erblassers widerspreche insbeson-
dere der im Einkommensteuerrecht gebotenen Trennung der 
Einkünfte des Erblassers und des Erben sowie der an der in-
dividuellen Leistungsfähigkeit orientierten Konzeption des 
Einkommensteuerrechts. Das öffentliche Recht ordne seine 
Rechtsverhältnisse nach eigenen, vom Zivilrecht abweichen-
den Sachgesetzlichkeiten und Wertungen. Welche Änderun-
gen ein steuerrechtliches Rechtsverhältnis durch eine Rechts-
nachfolge erfahre, ließe sich nicht anhand allgemeiner 
Rechtsgrundsätze, sondern nur durch das speziellere Steuer-
recht regeln. Das Gesamtrechtsnachfolgeprinzip entbinde da-
her nicht davon, die Nachfolgefähigkeit im Einzelfall anhand 
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der Wertungen des einschlägigen Teilrechtsgebiets, insbe-
sondere also anhand der positiven Regeln und Grundprinzi-
pien des jeweiligen Steuerrechtsgebiets zu begründen.34 
 
Dieser Mindermeinung hat sich die bisher herrschende Mei-
nung - wie im Verwaltungsrecht - im Ergebnis angenähert. 
Trotz des umfänglichen Eintritts des Gesamtrechtsnachfol-
gers in die steuerrechtliche Position des Rechtsvorgängers 
wird auch vom überwiegenden Schrifttum dem Gesamtrechts-
nachfolgegrundsatz für die Beurteilung der Übergangsfähig-
keit nur noch ausnahmsweise ausdrücklich eine entschei-
dende Relevanz beigemessen.35 Ob eine steuerrechtliche Po-
sition von der Gesamtrechtsnachfolge erfasst werde oder we-
gen ihres höchstpersönlichen Charakters hiervon ausge-
schlossen sei, müsse letztlich, so neuerdings ein Teil der Au-
toren, nach den jeweils maßgeblichen Steuervorschriften bzw. 
34 So vor allem: Trzaskalik, StuW 1979, 97 (98, 106, 112, passim); ähnlich: R. 
Fischer, Rechtsnachfolge in einkommensteuerliche Positionen, S. 35 ff., 46; 
v. Groll, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 10 d, Rn. B 195 ff.: „Die 
§§ 1922 und 1967 BGB geben für die einkommensteuerrechtliche Beurteilung 
nichts her. … Ob und inwieweit öffentlich-rechtliche  Positionen für eine Erb-
folge in Betracht kommen, muss für jedes Rechtsgebiet gesondert entschie-
den werden und zwar nach den dort geltenden allgemeinen und spezifischen 
gesetzlichen Regeln“; Jakobs, DB 1970, 1099 (1100); Müller-Franken, StuW 
2004, 109 (111 f.); Neeb, StuW 1991, 52, 57; Reiß, StVj 1989, 103 (123); 
Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (insbes. 53 ff., 61, 68, 90); Felix, FS Friauf, 
849 (856); J. Schmitt, Interpersonale Übertragung stiller Reserven, S. 57 ff., 
107; Schmitt-Homann, Die Vererbung einkommensteuerlicher Rechtspositio-
nen, 2005, S. 103; Stadie, Persönliche Zurechnung, S. 77 (nunmehr a.A. 
ders., Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 325 ff.); Wasmer, Zurechnung von Einkünf-
ten, S. 40 ff., insbes. S. 44. Nissen, DB 1970, 945 (951): Man könne auf den 
Grundgedanken der Gesamtrechtsnachfolge zwar sehr oft zurückgreifen, 
müsse aber stets die Besonderheiten des Einkommensteuerrechts im Auge 
behalten. 
35 So aber ausführlich Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 325 ff.; einschränkend: 
Nissen, DB 1970, 945 (951): Man könne auf den Grundgedanken der Ge-
samtrechtsnachfolge zwar sehr oft zurückgreifen, müsse aber stets die Be-
sonderheiten des Einkommensteuerrechts im Auge behalten; Koenig, in: 
Pahlke/Koenig, AO, § 45, Rn. 14. 
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nach dem Inhalt der Position bestimmt werden.36 Die Fortset-
zungsthese ist in den neuen Stellungnahmen der herrschen-
den Literatur kaum noch zu finden.37 
 
II. Maßgeblichkeit des Gesamtrechtsnachfolgegrund-
satzes 
Es ist eine verkürzte Sichtweise, anzunehmen, die Nachfolge-
fähigkeit verwaltungsrechtlicher Positionen könne in erster Li-
nie oder gar allein anhand des speziellen öffentlichen Rechts 
zu beurteilen sein, ohne dass es hierfür auf den Gesamt-
rechtsnachfolgegrundsatz ankäme. Gewiss trifft es zu, dass 
sich die Nachfolgefähigkeit von Rechtspositionen bei Vorhan-
densein von ausdrücklichen Spezialvorschriften nach diesen 
richtet, was im Übrigen keine Besonderheit des Verwaltungs-
rechts ist. Wie allerdings die Nachfolgefähigkeit von verwal-
tungsrechtlichen Positionen zu beurteilen ist, wenn diesbe-
zügliche verwaltungsrechtliche Spezialvorschriften fehlen - 
wie insbesondere in weiten Teilen des Polizei- und Steuer-
rechts -, lässt sich ohne einen Rückgriff auf das Gesamt-
rechtsnachfolgeprinzip nicht schlüssig erklären.  
 
Es ist freie Rechtsschöpfung, unter Abkoppelung vom Gesam-
trechtsnachfolgeprinzip zu behaupten, sämtliche vermögens-
werten verwaltungsrechtlichen Rechtsbeziehungen gingen 
36 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 25; Brockmeyer, in: 
Klein/Orlopp, AO, § 45 Anm. 8; Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 45, Rn. 14. 
37 So aber: Beisse, DStJG Bd. 4 (1981), 13 [33]; Ehlers, in: Frotscher, EStG, 
Sonderband 4, Unternehmensnachfolge und Erbauseinandersetzung, Rn. 
40; Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermögensnach-
folge, Zweites Buch, S. 476, Rn. 282; Gänger, in: Bordewin/Brandt, EStG 
(Lfg. Mai 2001), § 16 Rn. 19; Graf, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG (2004), § 25, 
Rn. 18; Kruse, StuW 1982, 345 (348); Laule, in: FS Beusch, 467 (469, 471, 
476); Littmann, FR 1963, 26 (27); Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
AO/FGO (Lfg. 121, August 1987), AO, § 45 Rn. 9; Pflüger, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG (Lfg. Oktober 2006), § 25, Rn. 18; Ritzer, Inf 
1977, 251 (253, 254); Sauer, StBp 1974, 249 (252); Schorn, Einkommensteu-
errechtliche Folgen beim Tode, S. 34; Söffing, DB 1991, 773 (775); Theis, 
Erbe im Einkommensteuerrecht, S. 10. 
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auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Eine dem Gesamt-
rechtsnachfolgeprinzip vergleichbare Regel, die so etwas be-
sagt oder auch eine davon abweichende Aussage darüber 
trifft, unter welchen Voraussetzungen eine verwaltungsrechtli-
che Position als nachfolgefähig anzusehen ist, gibt es im Ver-
waltungsrecht nicht.  
 
Ebenso wenig lässt sich ohne das Gesamtrechtsnachfolge-
prinzip begründen, sämtliche nichthöchstpersönlichen verwal-
tungsrechtlichen Positionen wären übergangsfähig. Insbeson-
dere lässt sich aus der - hier zunächst unterstellten - Nicht-
nachfolgefähigkeit höchstpersönlicher Positionen nicht umge-
kehrt ohne weiteres auf die Nachfolgefähigkeit sämtlicher 
nichthöchstpersönlicher Positionen schließen. Ein solcher 
Umkehrschluss ist nur möglich, wenn dem Gesetz oder einer 
anderen verbindlichen Rechtsregel zweifelsfrei entnommen 
werden kann, dass die für einen Tatbestand gewollte Rechts-
folge nur für diesen Tatbestand gelten soll, für andere Tatbe-
stände hingegen nicht. Ob dies der Fall ist, muss durch Aus-
legung ermittelt und darf keinesfalls schlicht unterstellt wer-
den.38 Letzteres ist aber der Fall, wenn allein aus der noch zu 
belegenden Regel, dass höchstpersönliche Positionen nicht 
nachfolgefähig sind, gefolgert wird, sämtliche anderen Positi-
onen seien nachfolgefähig. Allein die Nichtnachfolgefähigkeit 
höchstpersönlicher Positionen enthält noch keine Aussage 
über die Nachfolgefähigkeit der übrigen Positionen. Für einen 
solchen Umkehrschluss muss daher zwingend durch Ausle-
gung der die Gesamtrechtsnachfolge betreffenden Vorschrif-
ten ermittelt werden, welche verwaltungsrechtlichen Positio-
nen auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen sollen. Dabei 
38 Larenz, Methodenlehre, Kapitel 5, 2 b, S. 390. Ähnlich und deutlich auch OVG 
Saarlouis, BRS 22, Nr. 215, S. 303 (306): „Da der Umkehrschluss jedoch sei-
ner Natur nach ein besonders unsicheres Argument ist, kann ihm nur dann 
entscheidende Bedeutung beigemessen werden, wenn auch andere Gründe 
denselben Schluss rechtfertigen.“ 
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kann das u.a. in § 1922 Abs. 1 BGB kodifizierte Gesamtrechts-
nachfolgeprinzip keinesfalls außer Acht gelassen werden. 
 
Es ist nämlich das in den zwingend unmittelbar anwendbaren, 
zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen, wie 
§ 1922 Abs. 1 BGB, niedergelegte Gesamtrechtsnachfolge-
prinzip, dass die grundlegenden Voraussetzungen zur Beur-
teilung der Nachfolgefähigkeit auch verwaltungsrechtlicher 
Positionen liefert. Wie im vorhergehenden Kapitel zu den ge-
setzlichen Grundlagen der Gesamtrechtsnachfolge ausführ-
lich dargelegt wurde, gelten die in den zivilrechtlichen Vor-
schriften verankerten Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen - 
im Hinblick auf ihren zwingenden Ordnungszweck, die gesam-
ten vermögenswerten Rechtsbeziehungen des Rechtsvorgän-
gers unverändert in der Person des Gesamtrechtsnachfolgers 
zu erhalten - verfassungsnotwendig rechtsgebietsneutral, also 
für privatrechtliche wie verwaltungsrechtliche Positionen 
gleichermaßen.39 Sie stellen damit nicht nur eine den Anfor-
derungen des Gesetzesvorbehalts genügende Rechtsgrund-
lage für den Übergang nachfolgefähiger verwaltungsrechtli-
cher Positionen dar. Die Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen 
sind nicht auf die Funktion einer formalgesetzlichen Über-
gangsgrundlage für verwaltungsrechtliche Positionen be-
schränkt. Die Merkmale der Übergangsgrundlage und der 
Übergangsfähigkeit können nicht losgelöst voneinander beur-
teilt werden. Sie sind vielmehr miteinander verwoben und ge-
meinsam Kennzeichen einer umfänglichen Steuerungsbefug-
nis des Gesetzgebers, über Entstehung und Untergang und 
über Art und Umfang einer Sukzession zu entscheiden.40 Der 
Gesetzgeber besitzt daher durchaus die Möglichkeit, pau-
schale Aussagen auch über den Kreis der nachfolgefähigen 
39 Siehe oben § 5 IV, S. 143 ff. 
40 Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, § 3, S. 116; Knöpfle, FS Maunz, 
225, 228. 
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Positionen zu fixieren, unbeschadet der Möglichkeit, diese 
Grundsätze im Einzelfall (durch den zuständigen Spezialge-
setzgeber) über das Merkmal der Nachfolgefähigkeit oder 
durch die Normierung von Sonderrechtsnachfolgen - im Rah-
men der verfassungsrechtlichen Garantien insbesondere des 
Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG - zu modifizieren.  
 
So hat die Anordnung einer Gesamtrechtsnachfolge neben ih-
rem rechtsstaatlich-formalen Aspekt vor allem auch einen in-
haltlichen, für die Beurteilung der Nachfolgefähigkeit insbe-
sondere auch verwaltungsrechtlicher Positionen entscheiden-
den Wert. Mit der Gesamtrechtsnachfolgeanordnung hat der 
Gesetzgeber die unmissverständliche Aussage getroffen, 
dass grundsätzlich sämtliche vermögenswerten Rechtsbezie-
hungen des Rechtsvorgängers unverändert auf den Gesamt-
rechtsnachfolger übergehen, unabhängig davon, ob sie ihren 
Ursprung im Privatrecht oder im Verwaltungsrecht haben. Das 
verfassungsnotwendig rechtsgebietsübergreifende Prinzip 
der Gesamtrechtsnachfolge und der in ihm vorausgesetzte 
Vermögenswert sind damit richtungsweisende und insoweit 
auch verbindliche Ausgangspunkte zur Beurteilung der Nach-
folgefähigkeit verwaltungsrechtlicher, insbesondere steuer-
rechtlicher Positionen.41 
 
Die Weichen stellende Bedeutung des Gesamtrechtsnachfol-
gegrundsatzes für die Beurteilung der Nachfolgefähigkeit ver-
waltungsrechtlicher, insbesondere steuerrechtlicher Positio-
nen kann nicht mit dem Argument entkräftet werden, das öf-
fentliche Recht ordne seine Rechtsverhältnisse nach eigenen, 
41 BStBl II 1969, 520 (521 f.); Oldiges, JA 1978, 541 (542); Peine, DVBl 1980, 
941 (944 f.); Stadie, DVBl 1990, 501 (503 ff.); ders., Allg. Steuerrecht, § 7, 
Rn. 325 ff.; ders., in: Rau/Dürrwächter, UStG, § 2, Rn. 576. 
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vom Zivilrecht abweichenden Sachgesetzlichkeiten und Wer-
tungen42. Die Vertreter dieser Auffassung unterliegen der im-
mer noch verbreiteten Fehlvorstellung, dass das Gesamt-
rechtsnachfolgeprinzip ein im Wesentlichen nur das Zivilrecht 
erfassendes Prinzip darstelle, obwohl es, wie oben ausführlich 
nachgewiesen wurde, verfassungsnotwendig rechtsgebiets-
neutral wirkt, also neben den privaten unmittelbar auch sämt-
liche verwaltungsrechtlichen Vermögenswerte erfasst, und 
zwar nach seinem Zweck notwendigerweise sowohl in seiner 
Funktion als Übergangsgrundlage als auch zur Bestimmung 
der Nachfolgefähigkeit einzelner Rechtspositionen. Den be-
haupteten Interessenwiderstreit zwischen dem vermeintlich 
rein zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeprinzip und ver-
waltungsrechtlichen Sachgesetzlichkeiten beim Übergang öf-
fentlich-rechtlicher Positionen gibt es nicht. Dies stellen §§ 12 
Abs.  
 
Soweit es verwaltungsrechtliche Positionen erfasst, stellt das 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzip originär öffentliches Recht dar, 
woran allein die Stellung der Gesamtrechtsnachfolgeanord-
nungen im BGB oder in einem anderen Zivilgesetz nichts än-
dert.43 Der Übergang öffentlich-rechtlicher Positionen auf den 
Gesamtrechtsnachfolger ist insgesamt ein öffentlich-rechtli-
cher Vorgang, weshalb bei Streitigkeiten hierüber § 40 Abs. 1 
VwGO unzweifelhaft den Verwaltungsrechtsweg bzw. § 33 
Ab. 1 FGO den Finanzrechtsweg eröffnet.  
 
42 So aber vor allem Knöpfle, FS Maunz, 225 (230); Trzaskalik, StuW 1979, 97 
(98, 112, passim); siehe auch z.B.: R. Fischer, Rechtsnachfolge in einkom-
mensteuerliche Positionen, S. 46; Müller-Franken, StuW 2004, 109 (111 f.). 
43 So im Zusammenhang mit den „zivilrechtlichen“ Gesamtrechtsnachfolgean-
ordnungen in ihrer Funktion als unmittelbar geltende Rechtsgrundlage für 
eine Gesamtrechtsnachfolge in öffentlich-rechtliche Positionen: Knöpfle, FS 
Maunz, 225 (236); Stadie, DVBl 1990, 501 (502); siehe auch BVerwGE 64, 
105 (110), wonach die erbrechtlichen Vorschriften bei entsprechender An-
wendung als öffentlich-rechtliche Vorschriften gelten würden. 
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Die Nachfolgefähigkeit einzelner verwaltungsrechtlicher Posi-
tionen ist daher anhand des rechtsgebietsneutralen Gesamt-
rechtsnachfolgeprinzips zu messen. 
 
III. Inhalt des Gesamtrechtsnachfolgegrundsatzes 
1. Übergang des „Vermögens“ 
Nach dem - vor allem aus dem Erbrecht bekannten und dort 
auch weit entwickelten - Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge 
gehen sämtliche (nachfolgefähigen) vermögenswerten 
Rechtsbeziehungen des Rechtsvorgängers unverändert auf 
den oder die Gesamtrechtsnachfolger über.44 Dies bringt 
§ 1922 Abs. 1 BGB durch die Formulierung zum Ausdruck, 
dass „das Vermögen“ des Rechtsvorgängers (Erblassers) mit 
dessen Tod auf den oder die Gesamtrechtsnachfolger (Erben) 
übergeht. Wenn auch die sonstigen Gesamtrechtsnachfol-
geanordnungen die nachfolgefähigen Rechtsbeziehungen 
des Rechtsvorgängers mit seinem Vermögen gleichsetzen, 
stellt sich die Frage, was in diesem Fall unter Vermögen zu 
verstehen ist.  
 
a) Aktivvermögen, Schulden 
Zur Beantwortung dieser Frage wird bereits seit langem dar-
über gestritten, ob zum Vermögen i.S.v. § 1922 Abs. 1 BGB 
44 Siehe oben § 2 II 1, S. 30. 
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das Aktivvermögen und die Schulden des Erblassers gehö-
ren45 oder ob § 1922 Abs. 1 BGB wegen der Existenz des 
§ 1967 Abs. 1 BGB, wonach der Erbe für die Nachlassverbind-
lichkeiten46 haftet, nur das Aktivvermögen ohne Schulden er-
fasst47. Innerhalb der zweiten Ansicht gehen die Meinungen 
darüber auseinander, ob der in § 1967 BGB angeordnete 
Übergang der Verbindlichkeiten auf die Gesamtrechtsnach-
folge zurückzuführen ist, welche in zwei Vorschriften ihren 
Ausdruck gefunden hat48 oder ob allein § 1967 BGB Rechts-
grundlage für den Übergang der Verbindlichkeiten ist, der 
dann außerhalb der Gesamtrechtsnachfolge stattfindet49.  
 
Diesen Streit zu entscheiden ist entgegen anderer Auffas-
sung50 nicht etwa deshalb müßig, weil der Übergang der Ver-
bindlichkeiten aus § 1967 BGB offenkundig hervorgeht. Es be-
einflusst nämlich das Verständnis nicht nur des Passivenüber-
gangs, sondern das für die Auslegung im Einzelfall so wichtige 
Verständnis der Gesamtrechtsnachfolge insgesamt, je nach-
dem, ob man den Übergang der Passiva aus dem Prinzip der 
Gesamtrechtsnachfolge ableitet oder nicht.51  
 
45 So die herrschende Meinung: RG vom 4. Februar 1919 VII 315/18, RGZ 95, 
12 (14); vom 26. September 1930 II 520/29, RGZ 130, 34 (37); BGH BGHZ 
32, 367 (369); Strohal, Das deutsche Erbrecht I (1903), § 1 II 2, S. 15 ff.; 
Edenhofer in: Palandt, BGB, § 1922 Rn. 12; Kregel, in: RGRK, BGB, § 1922 
Rn. 10; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 21 I 2 b, Rn. 16; Leipold, in: 
Münchener Kommentar, BGB, § 1922 Rn. 16; Muscheler, Jura 1999, 234 
(236 f.); Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, § 1 II e, S. 11 
f.; Windel, Die Modi der Nachfolge, 3. Hauptteil, II 1, S. 205 ff. Offengelassen: 
Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 II 2 b, S. 87; Marotzke, in: Staudinger, BGB, 
§ 1922 Rn. 114. 
46 Mit den Nachlassverbindlichkeiten sind insbesondere die vom Erblasser her-
rührenden Schulden (Erblasserschulden) gemeint (§ 1967 Abs. 2 BGB). 
47 So bereits Binder, Die Rechtsstellung des Erben (1901), § 1, S. 14; 
Kipp/Coing, Erbrecht, § 91 II 2, S. 502; Schlüter, in: Erman, BGB, § 1922 Rn. 
6; ders., Erbrecht, § 5, Rn. 40. 
48 Kipp/Coing, Erbrecht, § 91 II 2, S. 502. 
49 Schlüter, in: Erman, BGB, § 1922 Rn. 6. 
50 Z.B. Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 II 2 b, S. 86: „Der Streit ist ohne praktische 
Bedeutung“; ebenso Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 6. 
51 Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, § 1 II 1 e, S. 11. 
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Die Tatsache, dass §§ 1922, 1967 BGB das Vermögen und 
die Verbindlichkeiten nebeneinander, als etwas Unterschiedli-
ches erwähnen, wird für einen Übergang der Schulden allein 
auf Grundlage des § 1967 BGB angeführt.52 Demgegenüber 
spricht § 1922 BGB ganzheitlich von „Erbschaft“ und „Vermö-
gen als Ganzem“, andere jüngere Gesamtrechtsnachfolgevor-
schriften ausdrücklich vom „Vermögen einschließlich der Ver-
bindlichkeiten“ (§§ 20 Abs. 1, 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG) und 
stellen damit klar, dass sie die Verbindlichkeiten zum überge-
henden Vermögen rechnen.53 Dieser, dem Prinzip der Ge-
samtrechtsnachfolge zugrunde liegenden, ganzheitlichen Be-
trachtung widerspricht es, wenn die Gesamtrechtsnachfolge 
in den Übergang von Rechten einerseits und den Übergang 
von Verbindlichkeiten andererseits aufgeteilt wird.54 Eine sol-
che Aufspaltung des Erbvorgangs in Rechte und Pflichten 
könnte zu der fehlerhaften Annahme verleiten, andere als die 
genannten Rechtsbeziehungen wären von der Erbfolge aus-
geschlossen.55 Es ist aber unbestritten, dass es zahlreiche 
Rechtsbeziehungen gibt, die weder Rechte noch Verbindlich-
keiten sind (z.B. die Bindung an ein Vertragsangebot gem. 
§ 145 BGB oder an eine dingliche Einigung gem. § 873 Abs. 
2 BGB), aber mit der sonstigen Erbschaft „als Ganzes“ auf den 
Gesamtrechtsnachfolger übergehen.56 Bei Gesamtrechts-
nachfolge erfolgt der Eintritt in die gesamte vererbliche 
Rechtsstellung, also anders als bei der Einzelrechtsnachfolge 
nicht nur in bestimmte Rechte und Pflichten.  
 
52 Z.B. Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 6. 
53 Der Hinweis auf andere Vorschriften, wie etwa über die handelsrechtliche 
Rechnungslegung (§§ 240 Abs. 1, letzter Hs., 242 Abs. 1 Satz 1, 246 Abs. 1 
Satz 1 HGB), in denen das Vermögen und die Verbindlichkeiten nebeneinan-
der erwähnt sind (Stadie, DVBl 1990, 501), ist nicht ergiebig, weil diese Vor-
schriften nicht die Gesamtrechtsnachfolge betreffen und damit für den Begriff 
des Vermögens i.S.d. § 1922 BGB nichts hergeben. 
54 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922 Rn. 16. 
55 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 16. 
56 So bereits Strohal, Das deutsche Erbrecht I (1903), § 1 II 2 b, S. 16 f. 
                                            
§ 6 Umfang  197 
 
Die „Erbschaft“ bzw. das „Vermögen“ i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB 
umfasst daher die Gesamtheit der vererblichen Rechtsverhält-
nisse des Erblassers und damit neben seinem Aktivvermögen 
auch seine Verbindlichkeiten. 
 
b) Allgemeiner Vermögensbegriff 
Mit der vorstehend beschriebenen Einbeziehung der Schul-
den in den Begriff des nachfolgefähigen Vermögens ist die 
Ausgangsfrage, was unter dem nachfolgefähigen Vermögen 
zu verstehen ist, offensichtlich noch nicht ausreichend beant-
wortet. Eine Vorschrift, die das nachfolgefähige Vermögen 
über den Einzelfall hinaus generell definiert, enthalten weder 
die Gesetze des privaten noch des öffentlichen Rechts, ob-
wohl sie den Begriff des Vermögens vielfach verwenden57. 
Ausgangspunkt ist daher, was im Allgemeinen unter Vermö-
gen zu verstehen ist. 
 
Im Allgemeinen wird unter Vermögen die Gesamtheit aller 
geldwerten Güter einer Person verstanden.58 Das sind 
Rechte, die üblicherweise gegen Geld veräußert werden kön-
nen. Dies erklärt sich aus dem Verständnis des Vermögens, 
den Gläubigern des Vermögensinhabers als Haftungsobjekt 
zu dienen, die sich durch den Erlös, den sie aus einer Veräu-
ßerung der Vermögensbestandteile erzielen, sollen befriedi-
gen können. Zum Vermögen gehören daher insbesondere das 
Eigentum und die sonstigen dinglichen Rechte einschließlich 
57 Z.B. §§ 311 b Abs. 2 u. 3, 718 f., 1085, 1363 ff., 1416, 1626, 2032 BGB. Siehe 
überdies die genannten Beispiele aus dem Handelbilanz-, Insolvenz-, Sozial- 
Steuerbilanz-, Straf- und Zivilprozessrecht, oben § 5 IV 5, S. 153 ff. 
58 Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 21 I 1, Rn. 3 ff. 
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der Anwartschaften, die geldwerten Forderungen, Urheber-
rechte, der Anteil an einem Gesamthandsvermögen (vgl. 
§§ 859, 860 ZPO) oder an einer Kapitalgesellschaft.59 
 
Nicht zum Vermögen gehören die reinen Persönlichkeits-
rechte, insbesondere das aus Art. 1, 2 GG abgeleitete allge-
meine Persönlichkeitsrecht als das umfassende Recht auf 
Entfaltung und Achtung der Persönlichkeit, sowie die hieraus 
fließenden besonderen Persönlichkeitsrechte auf Leben, auf 
Unverletzlichkeit des Körpers, auf eine geschützte Individual-
, Privat- und Intimsphäre, auf Ehre, das Recht am eigenen 
Wort, das Namensrecht (§ 12 BGB) u. Ä.60 Ebenso wenig zum 
Vermögen zählen die persönlichen Rechte infolge familien-
rechtlicher Beziehungen, wie das Recht der Ehegatten auf 
häusliche Gemeinschaft, auf persönlichen, gegenseitigen Bei-
stand u. Ä. Diese Rechte haben keinen Geldwert, sind nicht 
gegen Geld veräußerbar. 
 
Das Vermögen im vorstehend beschriebenen, allgemeinen, 
vorwiegend haftungsrechtlich verstandenen Sinn ist jedoch 
mit dem nachfolgefähigen, insbesondere dem vererblichen 
Vermögen i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB nicht deckungsgleich. So 
gibt es durchaus Rechtspositionen, die einen Vermögenswert 
haben, aber gleichwohl, z.B. kraft Sondervorschrift, von der 
Vererbung ausgeschlossen sind, wie etwa der Nießbrauch 
und die beschränkte persönliche Dienstbarkeit (§ 1061 Satz 
1, § 1090 Abs. 2 BGB), die trotz ihres Vermögenswerts an die 
Person des Berechtigten gebunden sind. Ebenso kann sich 
aus dem Inhalt einer Rechtsposition, insbesondere aus einer 
sie regelnden rechtsgeschäftlichen Vereinbarung ergeben, 
59 Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 21 I 1, Rn. 8 ff.; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. 
Rechts, Bd. I, § 18 I, S. 316 f. 
60 Vgl. Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 1. Hbd., § 78 I, II, S. 453 
ff.; § 101, S. 577 ff. 
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dass eine vermögenswerte Rechtsposition unvererblich ist, 
wie bei einer Leibrente oder einem Wohnrecht, bei dem ver-
einbart wird, dass es mit dem Tod seines Inhabers endet. Des 
Weiteren gibt es ausnahmsweise auch an sich persönlich-
keitsgebundene Rechte, die trotzdem auf den Erben überge-
hen können, wenn sich dies aus dem Inhalt des Rechts ergibt, 
wie die Mitgliedschaft in einem Idealverein, wenn dies in der 
Satzung festgelegt ist (§§ 38 Satz 1, 40 BGB)61. Außerdem 
zählt zum Vermögen im allgemeinen, vorwiegend haftungs-
rechtlich verstandenen Sinn, anders als bei dem Vermögen 
i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB, nur das Aktivvermögen62, da nur 
das Aktivvermögen (ohne Verbindlichkeiten) als Haftungsob-
jekt für die Schulden des Vermögensinhabers herhalten kann 
und auch nur gegen das Aktivvermögen als Haftungsmasse 
eine Rangfolge der Gläubigerrechte möglich ist.63  
 
Anhand der hier beispielhaft aufgezeigten Differenzen zwi-
schen dem allgemeinen und dem erbrechtlichen Vermögens-
begriff64 wird deutlich, dass es allein mit Hilfe des in § 1922 
Abs. 1 BGB verwendeten Begriffs „Vermögen“ (und der in 
§ 1967 BGB erwähnten „Verbindlichkeiten“) nicht möglich ist, 
den Umfang einer erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge, 
61 Die Mitgliedschaft vermittelt dem Inhaber bestimmte Teilhaberechte, ist also 
vermögenswert. 
62 Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 21 I 1, Rn. 3; Hübner, AT, § 16 II 2, Rn. 
295. 
63 Hübner, AT, § 16 II 2, Rn. 295; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. I, § 18 I, 
S. 315. 
64 Auch in anderen Bereichen des Zivilrechts, in denen mit dem Begriff des Ver-
mögens gearbeitet wird, kann dieser einen vom Vermögen im Allgemeinen 
abweichenden Inhalt haben. So ist der schadensrechtliche Vermögensbegriff 
weiter als der allgemeine Vermögensbegriff, weil ein Vermögensschaden z.B. 
auch einen erst in Aussicht stehenden Gewinn umfasst (§§ 252, 842, 843 
BGB), während ein solcher nicht zum Vermögen im allgemeinen Sinn gehört. 
Das Vermögen im vollstreckungsrechtlichen Sinn stellt nur einen - wenn auch 
den wesentlichen - Ausschnitt des Vermögens einer Person dar, da zu ihm 
nur die dem Vollstreckungszugriff unterliegenden Gegenstände des Beklag-
ten gehören (Vollkommer, in: Zöller, ZPO, § 23 Rn. 7a). 
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d.h. den Kreis der nachfolgefähigen Rechte, Pflichten und 
sonstigen Positionen abschließend präzise zu bestimmen.65  
 
Daher wird der allgemeine Vermögensbegriff für die Ausle-
gung des Vermögensbegriffs des § 1922 Abs. 1 BGB nicht als 
umfänglich verbindlich angesehen. Gleichwohl sind die Über-
einstimmungen so groß, dass dem allgemeinen Vermögens-
begriff auch für die Bestimmung des vererblichen Vermögens 
eine durchaus richtungsweisende Funktion beizumessen 
ist66, zumal eine exakte Beschreibung, d.h. eine erschöpfende 
Aufzählung aller in Betracht kommenden vererblichen Positio-
nen im Gesetz praktisch unmöglich ist. Wenn daher § 1922 
Abs. 1 BGB auf den Vermögensbegriff rekurriert, ist damit eine 
- ggf. im Einzelfall zu präzisierende - Grundregel zum Aus-
druck gebracht. Dieser Grundsatz der erbrechtlichen Gesamt-
rechtsnachfolge lautet, dass sämtliche vermögensbezogenen 
Rechtsbeziehungen des Erblassers vererblich sind.67 
 
2. Nur vorhandenes, identisches Vermögen 
Des Weiteren lässt sich der Umfang der Gesamtrechtsnach-
folge durch eine Einordnung der Gesamtrechtsnachfolge in 
die Systematik der Erwerbstatbestände eingrenzen. 
 
65 Ebenso Boehmer, in: Staudinger, BGB, 11. Auflage 1954, § 1922 Rn. 149 
und Einleitung § 28 Rn. 26, 28, 67; Stein, in: Soergel, BGB, § 1922 Rn. 13; 
Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922 Rn. 17; Schlüter, in: Erman, 
BGB, § 1922 Rn. 8; Meincke, DStJG Bd. 10 (1987), 19 (29). 
66 Siehe insbesondere Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 8; Stein, in: So-
ergel, BGB, § 1922, Rn. 14. 
67 Allgemeine Meinung: Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 7 ff.; Marotzke, 
in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 113 ff.; Kipp/Coing, Erbrecht, § 91 II 2, S. 
501; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 II 2 b, S. 87; Stadie, Allgemeines Steuer-
recht, § 7 I 2, Rn. 325. 
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In der Lehre des Allgemeinen Bürgerlichen Rechts wird die 
Gesamtrechtsnachfolge seit jeher neben der Einzelrechts-
nachfolge als Unterfall der Rechtsnachfolge eingestuft.68 
Rechtsnachfolge (Sukzession), insbesondere also auch Ge-
samtrechtsnachfolge, ist abgeleiteter (derivativer) Rechtser-
werb im Gegensatz zum ursprünglichen (originären) Erwerb.  
 
Beim originären Rechtserwerb wird ein Recht im Augenblick 
seines Erwerbs in der Person des Erwerbers neu begründet, 
z.B. bei Eigentumserwerb durch Ineigenbesitznahme einer 
herrenlosen Sache (§ 958 Abs. 1 BGB), durch Fund (§§ 973, 
984 BGB), durch Verbindung, Vermischung, Verarbeitung 
(§ 946 - 950 BGB), bei Erwerb einer Forderung durch Ab-
schluss eines Schuldvertrages, bei Erwerb eines Grundstücks 
im Zwangsversteigerungsverfahren (§ 90 Abs. 1, § 91 Abs. 1 
ZVG)69 oder bei Erwerb eines Urheberechts durch die Schaf-
fung eines urheberrechtsfähigen Werks.70  
 
Im Gegensatz zum originären Erwerb ist die Rechtsnachfolge 
als abgeleiteter Erwerb davon abhängig, dass ein Recht (oder 
eine Pflicht) in der Person eines anderen, des Rechtsvorgän-
gers, besteht. Bei wirksamem Übertragungsvorgang findet ein 
Subjektwechsel statt. Das Recht geht vom Rechtsvorgänger 
(Autor) auf den Rechtsnachfolger (Sukzessor) über, z.B. bei 
Übertragung des Eigentums an Sachen (z.B. §§ 929 ff. BGB), 
Abtretung einer Forderung (§ 398 BGB) oder auch beim Über-
gang des Vermögens im Fall einer Gesamtrechtsnachfolge. 
 
68 Z.B. Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142, S. 877 ff.; 
v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, §§ 44 ff. (§46, S. 84 ff.); Bork, 
AT, § 10, Rn. 309; Hübner, AT, § 23 IV, Rn. 388 f.; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. 
Rechts, § 13, Rn. 41 ff. 
69 So bereits RGZ 89, 77 (80); Zeller/Stöber, ZVG, § 90, Rn. 2 m.w.N. 
70 Brox, AT, § 29 I, Rn. 634 ff.; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14 IV, Rn. 
25 f.; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 44 II, S. 42 f. 
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Die Feststellung, dass der Rechtsnachfolger seinen Erwerb 
vom Recht des Rechtsvorgängers ableitet, führt zu einer für 
die Beurteilung des Umfangs einer Gesamtrechtsnachfolge 
wesentlichen Erkenntnis: Der Rechtsnachfolger kann - abge-
sehen von den nur bei einer rechtsgeschäftlichen Einzel-
rechtsnachfolge vorgesehenen Ausnahmen des gutgläubigen 
Erwerbs71 - nicht mehr Rechte erwerben, als dem Rechtsvor-
gänger zustanden.72 Letzteres gilt bei einer (echten) Gesamt-
rechtsnachfolge ausnahmslos. Der Gesamtrechtsnachfolger, 
der das gesamte Vermögen eines erloschenen Rechtssub-
jekts erwirbt, erwirbt es so, wie es ist. Es geht nur das tatsäch-
lich vorhandene Vermögen des Erblassers über.  
 
Ein darüber hinausgehender Erwerb fremden Eigentums auf-
grund guten Glaubens an das Eigentum des Erblassers ist 
ausgeschlossen. Das Eigentum Dritter ist kein Bestandteil des 
übergehenden Vermögens. Ein Bedürfnis nach Vertrauens-
schutz des Gesamtrechtsnachfolgers besteht, anders als bei 
einem gutgläubigen rechtsgeschäftlichen Erwerber, dem ge-
genüber der Veräußerer den Rechtsschein seines Eigentums 
gesetzt hat, nicht.73 
 
Die (echte) Gesamtrechtsnachfolge erfolgt in sämtlichen Fäl-
len74 - so wie bei Erwerb des Eigentums an einer beweglichen 
71 Vgl. §§ 932 ff., 892 BGB. 
72 Cosack/Mitteis, LB d. Bürgerlichen Rechts, § 24 II, S. 56; Crome, System d. 
Bürgerlichen Rechts, § 71 I 4 b, S. 313; Dernburg, Allg. Lehren d. Bürgerli-
chen Rechts, § 103 V, S. 353; Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 
2. Hbd., § 139 I, 1, S. 870; Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14 IV, Rn. 
27; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 44 I, S. 37, § 44 V, S. 
50 f.; wohl auch Marotzke, in: Staudinger, BGB, 2008, § 1922, Rn. 45. 
73 Edenhofer, in: Palandt, BGB, § 1922, Rn. 6; Enneccerus/Nipperdey, AT d. 
Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 142 I, S. 877; Muscheler, Universalsukzession und 
Vonselbsterwerb, § 1II 3 d, S. 33 f.; K. Schmidt, AcP 191 (1991), 495 (520 
ff.). 
74 Zu den weiteren Fällen der Gesamtrechtsnachfolge und deren hier neu vor-
genommener Systematisierung und Abgrenzung insbesondere von den hier 
nicht zur Gesamtrechtsnachfolge gerechneten Fällen der Teilrechts- oder 
Teilvermögensnachfolge siehe § 2 C, S. 42 ff. 
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Sache durch Einigung und Übergabe (§ 929 Satz 1 BGB) oder 
Abtretung einer Forderung (§ 398 BGB) - vollständig in das 
identische Recht des Rechtsvorgängers, welches auf den 
Rechtsnachfolger übergeht, so dass der Rechtsvorgänger ei-
nen entsprechenden Rechtsverlust erleidet (translative 
Rechtsnachfolge75). 
 
Exkurs: Im Gegensatz zur translativen Rechtsnachfolge wer-
den bei konstitutiver Rechtsnachfolge aus dem Recht des 
Rechtsvorgängers (Mutterrecht) einzelne Befugnisse heraus-
gelöst, die sogleich als neu entstandenes, verselbständigtes 
Recht (Tochterrecht) auf den Rechtsnachfolger übergehen, 
während das hiermit belastete Mutterrecht beim Rechtsvor-
gänger verbleibt (konstitutive Rechtsnachfolge), so etwa bei 
Erwerb eines Pfandrechts durch den Pfandgläubiger (§§ 1204 
ff. BGB) oder eines Nießbrauchs durch den Nießbraucher 
(§§ 1030 ff. BGB) infolge Bestellung durch den Eigentümer76. 
Rechnet man, anders als hier, mit der herkömmlichen Auffas-
sung die hier als Teilrechtsnachfolge bezeichneten Fälle77, 
insbesondere auch den Erwerb eines Anteils an einem Ge-
samthandsvermögen zur Gesamtrechtsnachfolge, ist die Ge-
samtrechtsnachfolge nicht stets, sondern regelmäßig transla-
tiv; sie kann dann ausnahmsweise auch konstitutiv sein, näm-
lich durch Erwerb eines Nießbrauchs oder Pfandrechts an ei-
nem Anteil an einem Gesamthandsvermögen (als Ganzem) 
durch deren Bestellung (§§ 1068, 1069 Abs. 2, 1273, 1274 
75 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 45 I, S. 59. 
76 Enneccerus/Nipperdey, AT d. Bürgerl. Rechts, 2. Hbd., § 139 II, S. 872; 
Larenz/Wolf, AT d. Bürgerl. Rechts, § 14 IV, Rn. 29; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. 
Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 44 I, S. 35, § 45, S. 59 ff. 
77 Zu den hier als eigenständige Kategorie behandelten, nicht zur Gesamt-
rechtsnachfolge zugeordneten Fällen der Teilrechtsnachfolge siehe § 2 C III, 
S. 46 ff. 
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Abs. 2 BGB) oder Pfändung (§§ 859, 860 Abs. 2 ZPO)78, wo-
bei das Mutterrecht beim Rechtsvorgänger verbleibt, dieser 
also gerade keinen definitiven Rechtsverlust erleidet.79 
 
3. Sog. unfertige Rechtslagen 
Weiterhin stellt sich bei der Beurteilung des Umfangs der Ge-
samtrechtsnachfolge die Frage, ob nur solche vermögenswer-
ten steuerrechtlichen und sonstigen verwaltungsrechtlichen 
Positionen auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen kön-
nen, die einen bestimmten Mindestentwicklungsstand erreicht 
haben. Insbesondere ist die Frage zu beantworten, ob es ne-
ben den vermögenswerten, voll entwickelten steuerrechtli-
chen Rechten und Pflichten auch sog. unfertige Rechtslagen 
gibt, die von der Gesamtrechtsnachfolge erfasst werden. 
 
Unter den Zivilrechtlern besteht Einigkeit, dass zu dem vererb-
lichen Vermögen nicht nur die bereits begründeten, voll entwi-
ckelten (vermögenswerten) Rechte und Pflichten des Erblas-
sers gehören. Neben diesen, in ihrer Entwicklung abgeschlos-
senen, fertigen Rechtsbeziehungen des Erblassers kann es 
auch solche geben, deren Entwicklung erst begonnen hat; 
noch im Werden befindliche, „unfertige“ Rechtsbeziehungen 
also, deren Entstehungstatbestand im Todeszeitpunkt noch 
nicht voll verwirklicht ist, die aber doch schon gewisse Vorwir-
kungen entfalten. Die Vorwirkung besteht in einer rechtlichen 
Beziehung einer Person zu einer anderen Person oder zu ei-
ner Sache, aus welcher bei Hinzutritt weiterer Tatsachen 
Rechte entstehen können.80 Diese Vorwirkungen des (noch) 
nicht voll verwirklichten Tatbestands werden als (unfertige) 
78 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 46, S. 89. 
79 Das übersieht Zacharias, JA 2001, 720 (721). 
80 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 43 IV, S. 19. 
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Rechtslagen81 bezeichnet82, welche in Anbetracht der Man-
nigfaltigkeit der Tatbestände unüberschaubar verschieden 
sein können83.  
 
Da der Erbe in die gesamte vermögenswerte Rechts- und 
Pflichtenstellung des Erblassers (unverändert) einrückt, des-
sen identisches Vermögen erwirbt „wie es steht und liegt“84, 
gehen auch sämtliche vermögenswerten, im Todeszeitpunkt 
noch in ihrem Entwicklungsstadium befindlichen, unfertigen 
Rechtslagen und schwebenden Rechtsbeziehungen auf den 
Erben über.85 Die vom Erblasser in Gang gesetzte Verwirkli-
chung des Entstehungstatbestandes kann dann vom Erben o-
der gegenüber diesem bis zur Entstehung des Rechts (oder 
der Pflicht) vollendet werden, so wie es beim Fortleben des 
Erblassers möglich gewesen wäre.86  
 
So kann beispielsweise eine vom Erblasser abgegebene Wil-
lenserklärung auch dann wirksam werden, wenn der Erblasser 
vor ihrem Zugang starb (§ 130 Abs. 2 BGB); die Bindung an 
ein Vertragsangebot des Erblassers (§ 145 BGB) ist auch für 
81 Anders als der Begriff „Rechtslage“ ist der zum Teil synonym verwendete Be-
griff „Rechtsverhältnis“ (v. Tuhr, a.a.O.) nicht geeignet, um die für eine 
Rechtslage charakteristische Unfertigkeit einer Rechtsbeziehung zum Aus-
druck zu bringen. Der Begriff des Rechtsverhältnisses umfasst gerade nicht 
nur unfertige, sondern auch fertige, vollendete Rechte, weil auch das fertige 
Recht eine Rechtsbeziehung, m.a.W. ein Rechtsverhältnis zum Inhalt hat. 
82 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 43, IV, S. 18 f.; Marotzke, 
in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 33; Schlüter, in: Erman, BGB, § 1922, Rn. 
7 („Rechts- und Bindungslagen”); Stein, in: Soergel, § 1922, Rn. 60 („Rech-
tsverkehrslagen“). 
83 v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. II, 1. Hälfte, § 43 IV, S. 19. 
84 Siehe oben III 2, S. 200; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 I 2 a, S. 85, Marotzke, 
in: Staudinger, BGB, 2008, § 1922, Rn. 45. 
85 Allgemeine Meinung, z.B. BGHZ 32, 367 (369); 134, 60 (64); Edenhofer, in: 
Palandt, BGB, § 1922, Rn. 26; Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, 
§ 1922, Rn. 34 f.; Marotzke, in: Staudinger, BGB, § 1922, Rn. 44, 303 ff.; 
Muscheler, Universalsukzession und Vonselbsterwerb, § 1 II 1 d, S. 10 f.; 
Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 7; Siegmann, in: Münchener Kom-
mentar, BGB, § 1967, Rn. 9; Stein, in: Soergel, BGB, Rn. 60; ebenso bereits 
Strohal, Das Deutsche Erbrecht I (1903), § 1 III 5, S. 24. 
86 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 34. 
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den Erben bindend, der andere kann das Angebot in der Re-
gel auch nach dem Tod des Erblassers gegenüber dem Erben 
annehmen (§ 153 BGB). Der Abschluss eines durch einen 
vollmachtslosen Vertreter geschlossenen vermögensbezoge-
nen Vertrags kann nach dem Tod des Vertretenen von dessen 
Erben genehmigt werden.87 Eine vom Erblasser abgegebene 
Eintragungsbewilligung oder Auflassung (§ 873 Abs. 2 BGB, 
§ 19 GBO) wirkt fort, der Erbe ist an sie gebunden; der Erwer-
ber ist auch dann als Eigentümer in das Grundbuch einzutra-
gen, wenn inzwischen der Erbe als Berechtigter im Grundbuch 
eingetragen ist.88 Außerdem kommt eine in der Person des 
Erblassers verstrichene Ersitzungszeit dem Erben zugute 
(§ 943 BGB).  
 
Im öffentlichen Recht, insbesondere im Steuerrecht kann hin-
sichtlich des Übergangs von sog. unfertigen Rechtslagen 
nichts anderes gelten, als soeben für den Übergang der un-
fertigen Rechtslagen aus dem Bereich des Zivilrechts darge-
legt wurde. Der Gesamtrechtsachfolgegrundsatz gilt, wie oben 
herausgearbeitet wurde, rechtsgebietsneutral, insbesondere 
auch auf der Rechtsfolgenseite. Er erfasst das Vermögen un-
abhängig von seinem jeweiligen rechtlichen Ursprung. Ent-
scheidend dafür, dass eine - zivil- oder öffentlich-rechtliche - 
Rechtsposition unter die Gesamtrechtsnachfolge fällt, ist nach 
dem insoweit eindeutigen Wortlaut der Gesamtrechtsnachfol-
gevorschriften die Vermögenswertigkeit der Rechtsposition, 
nicht ihr Entwicklungsstand. Die Gesamtrechtsnachfolge um-
fasst überdies zwingend das gesamte Vermögen, d.h. das 
Vermögen wird unverändert auf die Person des Gesamt-
rechtsnachfolgers überführt, um die Gläubiger und Schuldner 
87 OLG Hamm, OLGZ 1979, 44 ff.; Marotzke, in: Staudinger, BGB, 2008, § 1922, 
Rn. 319. 
88 BGHZ 48, 351 (36); Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 
35. 
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des Rechtsvorgängers mit dessen (zufälligem) Wegfall nicht 
grundlos besser oder schlechter zu stellen. Dieses gesetzge-
berische Hauptanliegen und Wesensmerkmal89 der Gesamt-
rechtsnachfolge würde verfehlt, wollte man die unfertigen ver-
mögenswerten Rechtspositionen von der Gesamtrechtsnach-
folge ausnehmen und damit den Bestand des Vermögens des 
Rechtsvorgängers im Übergangszeitpunkt verändern. Der 
vom Gesetz zwingend vorgeschriebene unveränderte Über-
gang des gesamten Vermögens bedeutet Übergang sämtli-
cher vermögenswerter Rechtsbeziehungen in dem Entwick-
lungsstand, d.h. in der jeweiligen materiell-rechtlichen und 
verfahrensrechtlichen Ausgestaltung, die sie im Moment der 
Gesamtrechtnachfolge nach der einschlägigen Spezialrechts-
materie erreicht haben.90 Die Gesamtrechtsnachfolge um-
fasst damit zwingend auch vermögenswerte unfertige öffent-
lich-rechtliche einschließlich steuerrechtliche Positionen.91 
Dies bestätigen für die Fälle der umwandlungsrechtlichen 
(echten) Gesamtrechtsnachfolge, also der Verschmelzung 
und der Vermögensvollübertragung § 4 Abs. 2 Satz 1 und der 
auf ihn verweisende § 12 Abs. 3 UmwStG. Danach tritt der 
übernehmende Rechtsträger „in die (gesamte) steuerliche 
Rechtsstellung der übertragenden Körperschaft ein, insbe-
sondere bezüglich der Bewertung der übernommenen Wirt-
schaftsgüter, der Absetzungen für Abnutzung und der den 
steuerlichen Gewinn mindernden Rücklagen.“ Der Gesamt-
rechtsnachfolger tritt also gerade nicht etwa, wie vereinzelt zu 
lesen ist, „nur insoweit in das Steuerschuldverhältnis des 
89 Siehe oben § 2 II 1, S. 30. 
90 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 327. 
91 BVerwGE 21, 302; 37, 314 (315 ff.); 64, 105 (110); NVwZ 2006, 928 (930 f.); 
Stadie, DVBl 1990, 501 (505 f.); ders., Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 327; ders., 
in: Rau/Dürrwächter, UStG, § 2, Rn. 579; ders, Umsatzsteuerrecht, Rn. 5.167; 
im Ergebnis auch Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 11, aber mit unhalt-
barer Begründung, vgl. zu Fn. 93. 
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Rechtsvorgängers ein, als die Steuer bereits entstanden 
ist“92. 
 
Nicht gefolgt werden kann der Auffassung von Kruse93, wo-
nach sich der Eintritt des Gesamtrechtsnachfolgers in die 
noch unentwickelte Rechtsposition seines Rechtsvorgängers 
nicht aus der Gesamtrechtsnachfolge ergebe, sondern dar-
aus, dass Rechtsvorgänger den Tatbestand erfüllt habe, an 
den das Gesetz die Leistungspflicht knüpft. Diese Begründung 
ist schon deshalb unhaltbar, weil unfertige Steuerrechtslagen 
gerade dadurch entstehen, dass der steuerrechtliche Tatbe-
stand noch nicht (vollständig) erfüllt ist. Ein Übergang der un-
fertigen Rechtslagen auf den Gesamtrechtsnachfolger erfolgt 
daher - wie für die fertigen Ansprüche aus dem Steuerschuld-
verhältnis - einzig auf Grundlage der zwingenden und für ei-
nen Übergang notwendigen gesetzlichen Gesamtrechtsnach-
folgevorschriften nach Maßgabe des in ihnen verkörperten 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzips. 
 
Unfertige Rechtslagen sind im Steuerrecht durchaus anzutref-
fen. Auch im Steuerrecht gibt es nicht etwa nur die voll entwi-
ckelten Rechte und Pflichten, nämlich die unzweifelhaft ver-
mögenswerten, unmittelbar auf eine Geldleistung gerichteten, 
bereits in der Person des Rechtsvorgängers entstandenen 
Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis i.S.d. § 37 Abs. 1 
AO, wie den Steueranspruch, Steuererstattungsanspruch, 
Steuervergütungsanspruch, Haftungsanspruch u.a. Bei den 
92 So aber unzutreffend Geurts, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 36, Rn. 7. Ähnlich, 
zumindest missverständlich: Blesinger, in: Kühn/v. Wedelstädt, AO, § 38, Rn. 
11: Die Gesamtrechtsnachfolge betreffe „nur Steuern, deren Entstehung in 
die Besitzzeit des Rechtsvorgängers fällt.“; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 
§ 7, Rn. 13: „Nur entstandene Steuerschulden gehen auf den Gesamtrechts-
nachfolger über … “. Seibel. in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 36, 
Rn.13: Auf den Gesamtrechtsnachfolger gehe „nur die ESt-Schuld über, die 
im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnachfolge bereits entstanden ist.“ 
93 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 11. 
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periodischen Steuern, die für einen bestimmten Zeitraum 
(Veranlagungszeitraum) veranlagt werden, entsteht die 
Steuer regelmäßig durch die im Laufe eines Besteuerungsab-
schnitts erfolgende Verwirklichung einer Vielzahl steuerrecht-
licher Tatbestände erst mit Ablauf dieses Veranlagungszeit-
raums.94 Daneben gibt es potentiell steuerrelevante Um-
stände aus der Sphäre des Rechtsvorgängers, die im Zeit-
punkt der Gesamtrechtsnachfolge noch nicht zu einer Verwirk-
lichung eines Steuertatbestands geführt, sich insbesondere 
noch nicht in einem Anspruch aus dem Steuerschuldverhältnis 
des Rechtsvorgängers nieder geschlagen haben. Es handelt 
sich um solche Umstände, die sich gleichwohl, nämlich bei 
Hinzutreten weiterer Umstände und einem gedachten Fortle-
ben des Rechtsvorgängers auf dessen Besteuerung auswir-
ken können, indem sie eine Steuer begründen, mindern oder 
erhöhen. Aufgrund ihrer (potentiellen) Steuerrelevanz ist es 
offensichtlich, dass solche unfertigen Steuerrechtslagen un-
zweifelhaft vermögenswert sind.95 Sofern diese vermögens-
werten unfertigen Steuerrechtslagen nicht (als höchstpersön-
liche) vom Übergang ausgeschlossen sind, können sie sich, 
wie bereits hinsichtlich der zivilrechtlichen Rechtslagen er-
wähnt, in der Person des Gesamtrechtsnachfolgers zum ferti-
gen Recht (oder zur fertigen Pflicht) Recht vollenden.96 
 
Zu denken ist insbesondere an Fälle, in denen der Rechtsvor-
gänger im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnachfolge mit der Ver-
wirklichung des Steuertatbestandes nur begonnen hatte, die 
vollständige Verwirklichung aber erst durch zusätzliche, aus 
94 Die periodisch veranlagten Jahressteuern entstehen regelmäßig mit Ablauf 
des Kalenderjahrs (vgl. § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1, § 25 Abs. 1 EStG, § 30 
Nr. 3 KStG, § 18 GewStG). Die Umsatzteuer, auf die regelmäßig monatliche 
oder vierteljährliche Vorauszahlungen zu leisten sind, entsteht grundsätzlich 
mit Ablauf des jeweiligen Voranmeldungszeitraumes (§§ 13 Abs. 1 Nr. 1 a 
Satz 1 i.V.m. § 18 Abs. 2 UStG). 
95 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 332. 
96 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 327. 
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der Sphäre des Gesamtrechtsnachfolgers stammende Um-
stände bewirkt wird (sog. gestreckte Tatbestandsverwirkli-
chung97). So z.B. bei der Erbringung einer ärztlichen Behand-
lungsleistung durch den Rechtsvorgänger und der Vereinnah-
mung des Behandlungshonorars durch den Gesamtrechts-
nachfolger98 oder bei der Anschaffung eines Wirtschaftsguts 
durch den Rechtsvorgänger und der Veräußerung durch den 
Gesamtrechtsnachfolger99. Insbesondere Wirtschaftsgüter 
gehen nach dem Gesamtrechtsnachfolgegrundsatz in der 
steuerrechtlichen Einbindung (Verstrickung) auf den Gesamt-
rechtsnachfolger über, die sie im Übergangszeitpunkt beim 
Rechtsvorgänger hatten.100  
 
Aber auch andere Verhaltensweisen oder Rechtspositionen 
des Rechtsvorgängers, die sich bei Hinzutreten weiterer Um-
stände zu einem steuerrechtlichen Recht oder insbesondere 
zu einer steuerrechtlichen Verpflichtung entwickeln können, 
lassen sich im weiten Sinne als unfertige Rechtslagen verste-
hen. Zu denken ist an die Gewährung einer Subvention oder 
Steuervergünstigung für einen bestimmten Gegenstand, de-
ren Bestand davon abhängt, dass der begünstigte Gegen-
stand zweckgebunden verwendet wird, anderenfalls eine 
Rückzahlungsverpflichtung entsteht101. Der Gegenstand 
geht, wie gesagt, in der (zivil- und steuer-) rechtlichen Ausge-
staltung auf den Gesamtrechtsnachfolger über, den er zuletzt 
97 So BFH GrS BStBl II 2008, 608 (614, unter D II 5 a); Raupach/Schenking, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Mai 1990), § 2, Rn. 133, 135; Rodin, 
Disagio, Diskont und Damnum im Einkommensteuerrecht, S. 64 f., 85; Staats, 
Einkommensteuer und Erbenhaftung, S. 82 ff. 
98 Siehe dazu unten § 11, S. 336 ff. 
99 Siehe dazu unten § 13 III, S. 421 ff. 
100 Stadie, Allgemeines Steuerrecht, § 7, Rn. 328. 
101 Z.B. Rück(erstattungs)forderung von vorab gewährter Investitionszulage, weil 
die Zugehörigkeits-, Verbleibens- oder Nutzungsvoraussetzungen des § 2 
Abs. 1 Satz 1 InvZulG 2007 nicht vom Gesamtrechtsnachfolger eingehalten 
werden. Siehe auch §§ 6 Abs. 5 Satz 4, 16 Abs. 3 Satz 3 EStG. 
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gegenüber dem Rechtsvorgänger hatte, also mit der potenti-
ellen Rückzahlungsverpflichtung. Erfüllt der Gesamtrechts-
nachfolger die Verwendungsvoraussetzungen nicht, entsteht 
in seiner Person die Rückzahlungsverpflichtung.  
 
Gleiches gilt prinzipiell für eine gegenüber dem Rechtsvorgän-
ger unter Vorbehalt der Nachprüfung (§ 164 AO), vorläufig 
(§ 165 AO) oder unter Genehmigungsvorbehalt (§ 8 Abs. 2 
InvZulG 2007) festgesetzte Steuer oder Steuervergütung (vgl. 
§§ 155 Abs. 4 AO, § 13 Satz 1 InvZulG102). Die Steuer bzw. 
Steuervergütung geht in der verfahrens- und -materiell-recht-
lichen Ausgestaltung auf den Gesamtrechtsnachfolger über, 
wie sie gegenüber dem Rechtsvorgänger bestehenden hatte, 
also mit der aus der jeweiligen Nebenbestimmung folgenden 
potentiellen Rückzahlungsverpflichtung. 
 
4. Höchstpersönliche Positionen 
a) Allgemeines 
Die vorgenannte Grundregel der Gesamtrechtsnachfolge, die 
besagt, dass sämtliche vermögenswerten Rechtsbeziehun-
gen vererblich sind103, gewinnt erheblich an Trennschärfe 
durch die Einschränkung, dass die sog. höchstpersönlichen 
Rechtspositionen nicht zum übergangsfähigen Vermögen ge-
hören, selbst wenn sie einen Vermögenswert haben.104 Das 
102 Nach § 13 Satz 1 InvZulG sind für die Investitionszulage die für Steuervergü-
tungen geltenden Vorschriften der AO mit Ausnahme des § 163 entsprechend 
anzuwenden (§ 13 Satz 1 InvZulG 2007). 
103 Siehe oben § 6 III 1, S. 194 ff. 
104 Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 2. Kapitel, I 4 C, S. 48 
m.w.N.; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 5 III 8 a, S. 112; Marotzke, in: Staudin-
ger, BGB, § 1922, Rn. 115; Schlüter, in: Ermann, BGB, § 1922, Rn. 7 f.; 
BVerwGE 64, 105 (110); NVwZ 2006, 928 (931); BFH BStBl II 2000, 622 
(623); 2002, 441 (442); 2005, 262 (266); Rau, Jura 2000, 37 (38 f.); Remmert, 
in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; Stadie, DVBl 1990, 
501 (503 ff.); ders., Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 325; Vogt, DStR 2007, 1373 
(1375); Zacharias, JA 2001, 720 (723, 727). Weitere Nachweise in den Fn. 3, 
19, 33. 
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folgt nicht etwa aus dem Gesamtrechtsnachfolgegrundsatz, 
sondern aus der „Natur“ dieser Positionen, die nach ihrem In-
halt derartig an ihren bisherigen Inhaber gebunden sind, dass 
sie von diesem nicht gelöst werden können, ohne ihren voll-
ständigen Gehalt zu verlieren105. Demzufolge sind Rechte 
höchstpersönlich, wenn sie nur dem einen Inhaber zustehen 
sollen. Verpflichtungen sind höchstpersönlich, wenn sie da-
rauf gerichtet sind, nur von ihrem individuellen Schuldner er-
füllt zu werden, mag die geschuldete Leistung ihrer Art nach 
auch von einem Dritten erfüllbar sein.106  
 
Wegen ihrer ausschließlichen Bindung an eine Person erlö-
schen höchstpersönliche Positionen, ohne dass es insoweit 
105 BVerwGE 30, 123 (125); E 64, 105 (110); W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. 
Aufl. 1931, S. 195, 211 f; Knöpfle, in: FS Maunz, S. 225 (229); Rumpf, Ver-
wArch 78 (1987), 269 (294); Stadie, DVBl 1990, 501 (503 f.). - Ähnlich, für die 
Höchstpersönlichkeit darauf abstellend, dass mit der Ablösung einer Position 
von ihrem bisherigen Inhaber der mit ihr verfolgte Zweck nicht mehr erreicht 
werden könne: Dietlein, Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 125; Hassel, VR 
1978, 42 (45); v. Mutius, VerwArch 71 (1980), 93 (99); Nolte/Niestedt, JuS 
2000, 1071 (1073); Ossenbühl, Haftung für Altlasten, S. 60 ff.; Rau, Jura 
2000, 37 (38 f.); Remmert, in: Erichsen, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, Rn. 18; 
Stüer, Städte- und Gemeinderat 1982, 185 (190); Zacharias, JA 2001, 720 
(724). 
106 Knöpfle, in: FS Maunz, S. 225 (229). 
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eines allgemeinen gesetzlichen Erlöschenstatbestands be-
darf107, mit dem Wegfall ihres Trägers108, und zwar ex 
nunc.109 
 
Zu den erlöschenden höchstpersönlichen zivilrechtlichen Po-
sitionen gehören z.B. der Rückforderungsanspruch des ver-
armten Schenkers (§ 528 Abs. 1 Satz 3 i.V.m. § 1615 Abs. 1 
BGB), der gesetzliche Anspruch des Arbeitnehmers auf Erho-
lungsurlaub gem. §§ 1, 3 BUrlG110, die handelsrechtliche Pro-
kura111, grundsätzlich auch ein schuldrechtliches wie dingli-
ches Vorkaufsrecht (§ 473 Satz 1; § 1098 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. 
§ 514 Satz 1 BGB)112. Außerdem erlöschen z.B. die höchst-
persönlichen Unterhaltspflichten gegenüber Verwandten und 
dem Ehegatten mit dem Tod des Verpflichteten, weil die Vo-
raussetzungen in dessen Person vorliegen müssen (vgl. 
§§ 1615 Abs. 1, 1360 a Abs. 3 BGB; anders aber § 1586 b 
107 In § 316 der Redaktorenvorlage für den Allgemeinen Teil des Schuldrechts 
von von Kübel (Vorentwürfe der Redaktoren zum BGB, 1876 – 1883, S. 1113) 
war noch eine gesonderte Regelung für das Erlöschen höchstpersönlicher 
Rechte vorgesehen: „Forderungen und Verbindlichkeiten erlöschen mit dem 
Tode des Gläubigers oder des Schuldners nur dann, wenn sie durch rechts-
geschäftliche oder gesetzliche Bestimmung oder vermöge der Natur des 
Schuldverhältnisses an die Person des Einen oder Anderen geknüpft sind.“ 
Und in dem hierauf in den Entwurf des BGB, Erste Lesung, 1887, eingeflos-
senen § 292 mit der Überschrift „Tod des Gläubigers oder Schuldners“ heißt 
es: „Das Schuldverhältnis erlischt nicht mit dem Tod des Gläubigers oder 
Schuldners, es sei denn, daß aus dem Gesetze oder aus dem Rechtsge-
schäfte oder aus der Natur der Leistung ein anderes sich ergibt.“ Derartige 
Vorschriften wurden als etwas Selbstverständliches angesehen und deshalb 
nicht in das BGB übernommen (Protokolle der Kommission für die zweite Le-
sung des Entwurfs des Bürgerlichen Gesetzbuchs, Bd. I, 1897, Seite 376 f.). 
108 Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 2. Kapitel, I 4 c, S. 47 ff.; Diet-
zel, Untergang statt Fortbestand, § 2, III, S. 9 ff.; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. 
Rechts, Bd. I, § 12 I, S. 219; Knöpfle, in: FS Maunz, 225 (229). 
109 Claussen, Gesamtnachfolge und Teilnachfolge, 2. Kapitel, I 4 c, S. 47 ff.; Diet-
zel, Untergang statt Fortbestand, § 2, III, S. 9 ff.; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. 
Rechts, Bd. I, § 12 I, S. 219; Knöpfle, in: FS Maunz, 225 (229); Vogt, DStR 
2007, 1373 (1375). 
110 BAGE 65, 122 (124 f.). 
111 Canaris, Handelsrecht, § 12, Rn. 8, macht das Erlöschen der Prokura positiv-
rechtlich an § 168 Satz 1 i.V.m. § 673 Satz 1 BGB, 52 Abs. 2 HGB (Unüber-
tragbarkeit der Prokura) fest. 
112 Die Unvererblichkeit des Vorkaufsrechts ist abdingbar (§ 473 Satz 1 BGB). 
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Abs. 1 Satz 1 BGB113). Auch die Verpflichtung zur Leistung 
persönlicher Dienste (§ 613 BGB), welche nicht durch einen 
Vertreter erbracht werden können, erlischt mit dem Tod des 
Verpflichteten114, der Auftrag erlischt im Zweifel mit dem Tod 
des Beauftragten (§ 673 Satz 1 BGB) und, sofern nichts ab-
weichendes vereinbart ist, erlischt die Pflicht zur Zahlung einer 
schenkweise versprochenen Rente mit dem Tod des Schen-
kers (§ 520 BGB). 
 
Höchstpersönliche steuerrechtliche Positionen des Rechts-
vorgängers gehen ebenfalls nicht auf den Gesamtrechtsnach-
folger über.115 
 
b) Höchstpersönlichkeit aufgrund öffentlich-rechtlichen 
Ursprungs? 
Der älteren Rechtsprechung und Lehre lag die Vorstellung zu-
grunde, öffentlich-rechtliche Positionen, insbesondere Polizei-
pflichten, aber auch „steuerliche Vergünstigungsrechte“ seien 
schon allein aufgrund ihrer Zugehörigkeit zum öffentlichen 
113 Die Unterhaltsverpflichtung gegenüber dem geschiedenen Ehegatten geht 
nicht mit dem Tod des Erblassers unter, sondern als Nachlassverbindlichkeit 
auf die Erben über. Diese passive Vererblichkeit des Unterhaltsanspruchs 
des geschiedenen Ehegatten dient ihm als Ausgleich für die nach der Schei-
dung verloren gegangenen gesetzlichen Erbansprüche an den Nachlass (vgl. 
Diederichsen, in: Palandt, BGB, § 1586 b, Rn. 1). 
114 Siegmann, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1967, Rn. 8. 
115 Einhellige Auffassung, BFH GrS BStBl II 2008, 608 (611, unter 2.) m.w.N.; 
Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 25; Kruse, in: 
Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 12; Stadie, Allgemeines Steuerrecht, § 7 I 2 a, Rn. 
325; ders, DVBl 1990, 501 (503 ff.). 
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Recht grundsätzlich höchstpersönlich und damit nicht über-
gangsfähig.116 Diese Auffassung kommt deutlich zum Aus-
druck bei Fleiner117: 
„Öffentliche Rechte und öffentliche Pflichten bleiben dau-
ernd an der Person haften, für die sie begründet worden 
sind. Sie sind grundsätzlich unübertragbar und gehen mit 
ihrem Träger unter. Ein Wechsel in der Person kommt ei-
ner Änderung des Rechtsverhältnisses gleich. Es findet im 
Allgemeinen weder eine Gesamt-, noch eine Sondernach-
folge in öffentliche Rechten und Pflichten statt.“ 
 
Aber schon damals galt die Lehre von der generellen Höchst-
persönlichkeit mit der wesentlichen Einschränkung, dass ver-
mögenswerte verwaltungsrechtliche Positionen trotz ihres öf-
fentlich-rechtlichen Ursprungs als nachfolgefähig angesehen 
wurden, wie ebenfalls die Ausführungen Fleiners118 zeigen: 
„Das alles darf jedoch nicht zu dem Schluß verleiten, die 
Rechtsnachfolge sei dem öffentlichen Rechte gänzlich un-
bekannt. Verhältnisse des öffentlichen Rechts, deren un-
mittelbare Zweckbestimmung darin liegt, dem Privaten 
116 BVerwGE 10, 282 (285): „Grundsatz des persönlichen Charakters der Poli-
zeipflichtigkeit …“; E 11, 43 (46); BFH BStBl III 1958, 25 (26); „Rechtsgrund-
satz, dass steuerliche Vergünstigungsrechte (…) wegen ihres öffentlich-
rechtlichen Charakters regelmäßig nicht vererblich sind.“; BFH BStBl III 1958, 
209 (210); Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 
1928, § 11 I 2, S. 150 f.; Forsthoff, Verwaltungsrecht, 10. Auflage 1973, § 10, 
4., S. 191 f.; Strohal, Das deutsche Erbrecht I, 3. Auflage 1903, III, S. 18: 
„Dass sich die privatrechtliche Erbfolge auf die öffentlich-rechtliche … Stel-
lung, welche dem Erblasser bisher zukam, nicht erstreckt, ergibt sich schon 
aus ihrem Wesen.“; von Turreg, Verwaltungsrecht, 2. Auflage 1954, 6. Kapi-
tel, 3., S. 101. Aus neuerer Zeit: Schenke, GewArch 1976, 1 (7); Moench, 
DStR 1985, 551 (552). Und sogar in der aktuellen Auflage des Palandt (E-
denhofer, in: Palandt, BGB, Einl. vor § 1922 Rn. 1) ist noch zu lesen, das 
Erbrecht umfasse „nicht Ansprüche, die dem öffentlichen Recht zugeordnet 
sind (selbst wenn sie Vermögenswert haben …)“ - anders ders., a.a.O, 
§ 1922, Rn. 12, 35, 40. 
117 Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, § 11 I 
2, S. 150. 
118 Fleiner, Institutionen des Deutschen Verwaltungsrechts, 8. Aufl. 1928, § 11 I 
2, S. 154. 
                                            
§ 6 Umfang  216 
 
eine Geldforderung gegen den Staat zu verschaffen oder 
ihm eine Geldschuld zugunsten des Staates aufzuerle-
gen, gehören zum Vermögen einer Person. Denn ent-
scheidend für den Begriff des Vermögens ist allein der 
Geldwert des Rechtes; belanglos dagegen ist der Ur-
sprung des einzelnen Rechtes, d.h. der Umstand, ob es 
vom Privatrecht oder aber vom öffentlichen Recht begrün-
det wurde. Als Vermögensbestandteil wird daher auch ein 
öffentliches Rechtsverhältnis der Rechtsnachfolge zu-
gänglich. In erster Linie der Gesamtrechtsnachfolge. Auf 
die Erben als solche gehen mit dem übrigen Vermögen 
die im öffentlichen Rechte wurzelnden Geldforderungen 
und Geldschulden des Erblassers über. Demgemäß haf-
ten z.B. die Erben für rückständige ... Steuern ... des Erb-
lassers“. 
 
Und ebenfalls schon damals wurde die Lehre von der grund-
sätzlichen Höchstpersönlichkeit öffentlicher Rechte und 
Pflichten keineswegs einhellig vertreten. So sah W. Jellinek 
bereits im Jahr 1931 zutreffend nur „gewisse Rechte“ und „ge-
wisse Pflichten“ insbesondere kraft ausdrücklicher Bestim-
mung oder ihrer Natur nach als höchstpersönlich an.119 An-
sonsten ging er davon aus, eine Gesamtrechtsnachfolge er-
folge im Verwaltungsrecht grundsätzlich in alle vermögens-
rechtliche Ansprüche wie dem Anspruch auf Erstattung zu viel 
gezahlter Steuern120 und in sämtliche vermögensrechtliche 
119 W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Auflage 1931, § 9, 2., S. 195 („öffentliche 
Pflichten“) und § 9, 5., S. 211 („öffentliche Rechte“). 
120 W. Jellinek, Verwaltungsrecht, § 9, 5., S. 212 (Nachfolge in öffentliche 
Rechte). 
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Pflichten einschließlich der „Nachfolge des Erben in die Steu-
erzahlungspflicht des Erblassers“, welche offensichtlich nicht 
höchstpersönlich sei121. 
 
Heute gilt die früher vorherrschende Lehre von der grundsätz-
lichen Höchstpersönlichkeit und Negation der Nachfolgefähig-
keit öffentlich-rechtlicher Positionen zu Recht einhellig als 
überwunden.122 
 
Zahlreiche öffentlich-rechtliche, insbesondere steuerrechtli-
che Vorschriften bestätigen ausdrücklich, dass neben privaten 
auch öffentliche Rechte und Pflichten auf einen neuen Rechts-
träger übergehen können, so z.B. eine Baugenehmigung (z.B. 
§ 75 Abs. 2 BauO NRW, § 70 Abs. 2 SächsBauO) und sons-
tige Maßnahmen der Bauaufsichtsbehörden (§ 58 Abs. 3 
SächsBauO123), eine bergrechtliche Erlaubnis oder Bewilli-
gung zur Gewinnung von Bodenschätzen (§ 22 Abs. 2 Satz 5 
BBergG), eine Bewilligung eine Bewilligung zur Benutzung ei-
nes Gewässers (§ 8 Abs. 6 WHG), eine Genehmigung zur Er-
richtung und zum Betrieb von Rohrleitungen zum Befördern 
wassergefährdender Stoffe (§ 19 a Abs. 4 WHG), die Pflicht 
zur Sanierung von verunreinigten Gewässern (Art. 68 a 
BayWG, § 48 Abs. 1 HessWG), die Pflicht zur Rückgabe amt-
licher Schriftstücke und dienstlicher Aufzeichnungen (§ 61 
Abs. 3 BBG), die Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis 
121 W. Jellinek, Verwaltungsrecht, § 9, 2., S. 195 (Nachfolge in öffentliche Pflich-
ten): Insoweit biete die Nachfolge des Erben in die Steuerzahlungspflicht des 
Erblassers ebenso wie die Pflicht zur Rückzahlung zu viel erhaltener Besol-
dung „nichts Bemerkenswertes“. 
122 Siehe Nachweise oben Fn. 3, 19, 33, 35. So bereits W. Jellinek, Verwaltungs-
recht, 3. Aufl. 1931, § 9, 5., S. 212. Ausdrücklich BFH BStBl II 1969, 520 
(521): „Auch im öffentlichen Recht ist die Gesamtrechtsnachfolge in ein ver-
mögensrechtliches Rechtsverhältnis - nicht dagegen in ein höchstpersönli-
ches - anerkannt.“ 
123 Ähnliche Regelungen finden sich in den Bauordnungen der meisten anderen 
Bundesländer, z.B. Art. 60 Abs. 2 Satz 3 Bay BauO, § 52 Abs. 5 Bbg BauO, 
§ 58 H BauO, § 58 Abs. 2 LBauO M-V, § 89 Abs. 2 Satz 3 NBauO, § 57 Abs. 
5 LBO Saarl, § 57 Abs. 3 BauO LSA, § 60 Abs. 4 ThürBauO. 
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(§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO), die Pflicht zur Berichtigung von Steu-
ererklärungen (§ 153 Abs. 1 Satz 2), die Wirkung der Steuer-
festsetzung (§ 166 AO).124  
 
Auch sofern die Gesetze in mehreren Vorschriften die Nach-
folgefähigkeit bestimmter öffentlicher Rechte oder Pflichten 
ausschließen125, zeigt dies, dass der Gesetzgeber grundsätz-
lich von der Nachfolgefähigkeit vermögenswerter verwal-
tungsrechtlicher Positionen ausgeht. Diese Vorschriften wä-
ren unsinnig, wenn öffentlich-rechtliche Positionen per se 
höchstpersönlich und damit nicht nachfolgefähig wären. 
 
c) Höchstpersönlichkeit aufgrund des Inhalts einer Posi-
tion 
aa) Gesetzliche Bestätigung der Höchstpersönlichkeit 
Wird die Nachfolgefähigkeit einer Rechtsposition gesetzlich 
eigens geregelt, so bestimmt sich die Nachfolgefähigkeit die-
ser Positionen selbstverständlich nach den maßgeblichen 
Sondervorschriften. Neben zahlreichen besonderen öffent-
lich-rechtlichen Vorschriften, die die Vererblichkeit bzw. Nach-
folgefähigkeit einzelner öffentlich-rechtlicher Positionen beja-
hen, gibt es umgekehrt öffentlich-rechtliche Normen, die die 
Nachfolgefähigkeit höchstpersönlicher öffentlich-rechtlicher 
Positionen - wegen ihrer Höchstpersönlichkeit - ausschließen. 
 
So bestimmt etwa § 459 c Abs. 3 StPO, dass eine (höchstper-
sönliche) Geldstrafe nicht in den Nachlass des Verurteilten 
vollstreckt werden darf. Ähnliche Regeln enthalten § 101 O-
WiG, der eine Vollstreckung eines Bußgeldes in den Nachlass 
124 Weitere Beispiele siehe oben unter § 5 IV 6, S. 161 ff. 
125 Dazu sogleich folgend c). 
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des Betroffenen ausschließt. Die sich aus ihrem Inhalt erge-
bende Höchstpersönlichkeit und damit Nachfolgeunfähigkeit 
des Beamtenstatus bestätigt § 21 Abs. 1 Einls. BRRG mit der 
Feststellung, dass das Beamtenverhältnis mit dem Tod des 
Beamten endet. Die Beihilfeverordnungen der Länder schrei-
ben die Unvererblichkeit bestimmter landesrechtlicher Beihil-
feansprüche fest (z.B. § 1 Abs. 3 Satz 2 BVO Ba-Wü, § 1 Abs. 
2 Satz 2 BayBhV, § 1 Abs. 2 HBeihVO). § 59 Satz 1 SGB I 
stellt klar, dass die (höchstpersönlichen) Ansprüche auf sozi-
alrechtliche Dienst- und Sachleistungen mit dem Tod des Be-
rechtigten erlöschen. Für unvererblich erklärt das Gesetz die 
bereits erwähnten höchstpersönlichen Ansprüche auf finanzi-
elle Hilfe nach dem Dopingopfer-Hilfegesetz vor Antragstel-
lung (§ 2 Abs. 2 Satz 1 Dopingopfer-Hilfegesetz) und den An-
spruch auf Blindengeld nach einigen landesrechtlichen Vor-
schriften (§ 2 Satz 2 LBlGG M-V, § 4 Satz 2 Blindengeldgesetz 
Nds.). Weitere verwaltungsgesetzliche Vorschriften wurden 
bereits oben genannt.126 Ausgeschlossen vom Übergang auf 
den Erben ist nach § 45 Abs. 1 Satz 2 AO ein gegen den Erb-
lasser verhängtes (höchstpersönliches) Zwangsgeld (§ 328 f. 
AO), das als Beugemittel nur seinen ursprünglichen Adressa-
ten treffen soll, um diesen zu einer (regelmäßig unvertretba-
ren) Handlung zu bewegen, etwa zur Erteilung von Auskünf-
ten (§ 93 AO), zur Abgabe einer Steuererklärung (§ 149 AO), 
zur Duldung einer Außenprüfung (§§ 193 ff. AO). 
 
Derartige Vorschriften sind deklaratorisch.127 Sie leisten eine 
Hilfe zur Beurteilung, ob eine Position nach der gesetzgeberi-
schen Intention höchstpersönlich ist oder nicht, indem sie klar-
stellen, dass die angesprochenen Positionen wegen ihres 
126 Siehe oben § 5 IV 6, S. 161 ff. 
127 Stadie, DVBl 1990, 501 (504). 
                                            
§ 6 Umfang  220 
 
höchstpersönlichen Charakters von der Nachfolge ausgenom-
men sind. 
 
bb) Fehlen besonderer Vorschriften 
Fehlen solche besonderen öffentlich-rechtlichen Vorschriften, 
so muss - wie im Zivilrecht - nach dem Inhalt der jeweiligen 
vermögenswerten öffentlich-rechtlichen Position beurteilt wer-
den, ob sie als höchstpersönlich von einer Nachfolge ausge-
schlossen ist.128  
 
Anders als im Zivilrecht, das von der Privatautonomie be-
herrscht ist, ergibt sich der Inhalt verwaltungsrechtlicher, ins-
besondere steuerrechtlicher Positionen grundsätzlich nicht 
etwa aus Vereinbarungen der Beteiligten, sondern aus den 
das jeweilige Rechtsverhältnis regelnden zwingenden materi-
ell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Einzelnormen, ge-
setzesimmanenten Wertungen und übergeordneten Prinzi-
pien. Diese geschriebenen und ungeschriebenen verwal-
tungsrechtlichen Rechtssätze bestimmen, wen welche Rechte 
und Pflichten treffen und wie diese im Einzelnen ausgestaltet 
sind. 
 
Typische verwaltungsrechtliche höchstpersönliche Rechte 
sind die Staatsangehörigkeit, die Beamteneigenschaft oder 
bestimmte auf eine bestimmte Person als Träger persönlicher 
Eigenschaften bezogene Erlaubnisse wie z.B. die Aufenthalts-
titel für Ausländer i.S.d. § 4 ff. AufenthG (Visum, Aufenthalts-
erlaubnis, Niederlassungserlaubnis) oder die Fahrerlaubnis 
128 Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, § 19, 5, S. 299; v. Mutius, 
VerwArch 71 (1980), 93 (99); Nolte/Niestedt, JuS 2000, 1071 (1073); Reiß, 
StVj 1989, 103 (123); Schwarz, AO, § 45, Rn. 13; Stadie, DVBl 1990, 501 
(504); ähnlich: Remmert, in: Erichsen/Ehlers, Allg. Verwaltungsrecht, § 17, 
Rn. 18; Stüer, Städte- und Gemeinderat, 1982, 185 (190); Knöpfle, FS 
Maunz, 225 (227 ff.). 
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des § 2 StVG. Zu den höchstpersönlichen verwaltungsrechtli-
chen Verpflichtungen gehören beispielsweise die Pflicht des 
Zeugen, vor Gericht zu erscheinen und über seine Wahrneh-
mungen auszusagen129 sowie die Wehr- und Zivildienst-
pflicht. Höchstpersönlich ist schließlich auch die Pflicht zur 
Zahlung eines Zwangsgeldes, durch das der Pflichtige insbe-
sondere zur Vornahme einer unvertretbaren Handlung ange-
halten werden soll, wie § 11 Abs. 1 Satz 1 VwVG deutlich zum 
Ausdruck bringt: „Kann eine Handlung durch einen anderen 
nicht vorgenommen werden und hängt sie nur vom Willen des 
Pflichtigen ab, so kann der Pflichtige zur Vornahme der Hand-
lung durch ein Zwangsgeld angehalten werden.“ 
 
Typische höchstpersönliche steuerrechtliche Positionen sind 
insbesondere persönliche Besteuerungsmerkmale wie die Ei-
genschaft als Arzt, Architekt, Rechtsanwalt, Steuerberater, 
Landwirt, Fotomodell, eine Körperbehinderung, der Familien-
stand, die Zahl der Kinder.130 Auch wenn solche höchstper-
sönlichen Besteuerungsmerkmale mit ihrem bisherigen 
Rechtsträger untergehen, bleiben die bisher durch sie hervor-
gebrachten steuerrelevanten (Vor-) Wirkungen bestehen, in-
dem sie für die Vergangenheit in die Besteuerung des Rechts-
vorgängers oder ggf. als unfertige Rechtslagen in die Besteu-
erung des Gesamtrechtsnachfolgers einfließen können.131 
Höchstpersönlich ist beispielsweise auch der von der individu-
ellen Bedürftigkeit abhängige Anspruch auf Gewährung von 
Prozesskostenhilfe (vgl. § 142 Abs. 1 FGO i.V.m. §§ 114 ff. 
ZPO).132 Er erlischt daher mit dem Tod des Erblassers. Das 
129 Für das Strafverfahren werden nur die Folgen des Ausbleibens in § 51 StPO 
geregelt, die Zeugnispflicht als selbstverständlich vorausgesetzt, vgl. Meyer-
Goßner, StPO, § 51, Rn. 1. 
130 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 25; Kruse, in: 
Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 12. 
131 Siehe unten § 6 III 3, S. 204 und III 6, S. 231 ff. 
132 BFH/NV 2000, 201; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 
25. 
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Prozessrechtsverhältnis geht ohne ihn auf den Gesamtrechts-
nachfolger über, auch wenn er das durch den Tod des Rechts-
vorgängers unterbrochene Verfahren aufnimmt (vgl. § 155 
FGO i.V.m. § 239 Abs. 1 ZPO). Für die Gewährung von Pro-
zesskostenhilfe kommt es dann auf die individuellen wirt-
schaftlichen und persönlichen Verhältnisse des Gesamt-
rechtsnachfolgers an. 
 
d) Unvertretbarkeit der geschuldeten Leistung 
Höchstpersönlich und damit nicht übergangsfähig sind solche 
Verpflichtungen, denen eine unvertretbare Leistung zugrunde 
liegt, die also nur eigenhändig von dem jeweiligen Schuldner 
erfüllt werden können. 
 
Nicht höchstpersönlich und damit übergangsfähig sind umge-
kehrt regelmäßig solche vermögenswerten Verpflichtungen, 
die eine vertretbare Leistung zum Gegenstand haben, also 
auch von einem Dritten erbracht werden können. Zu denken 
ist insbesondere an Geldzahlungspflichten oder an sachbezo-
gene Pflichten wie eine Abrissverpflichtung, die im Wege der 
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Ersatzvornahme durchgesetzt werden können. Dies gilt ent-
gegen überwiegender Auffassung133 nicht ausnahmslos. 
 
Ausnahmsweise sind auch vertretbare Pflichten nach ihrem 
Inhalt und dem Zweck der sie regelnden Normen doch höchst-
persönlich. Wenn die Pflicht eines zum Wehrdienst Einberufe-
nen an sich auch durch andere Personen als dem Einberufe-
nen erbracht werden könnte, so handelt es sich doch unzwei-
felhaft um eine nur den jeweils Einberufenen treffende, typi-
sche persönliche, nicht nachfolgefähige Pflicht. Gleiches gilt 
für die Pflicht zum Strafantritt des zu einer Freiheitsstrafe Ver-
urteilten. Auch diese Pflicht wäre an sich durch Dritte Perso-
nen erfüllbar. Die Freiheitsstrafe soll jedoch nur den Verurteil-
ten treffen, um auf ihn - und nicht einen Dritten - durch den 
Strafvollzug einzuwirken und um die Allgemeinheit vor weite-
ren Straftaten zu schützen (§ 2 StVollzG), indem der Straftäter 
und nicht etwa ein Dritter für diesen eingesperrt wird.134 
Schließlich ist auch die bereits erwähnte Pflicht zur Zahlung 
eines Zwangsgeldes (§ 11 Abs. 1 VwVG, § 328 f. AO), obwohl 
133 BVerwGE 3, 208 (209); NJW 1971, 1624 unter Hinweis auf OVG Saarlouis 
vom 03.06.1969, BRS 22, Nr. 215, S. 303 (305); BVerwG NVwZ 2006, 928 
(931): „Erweist sich die Pflicht zur Gefahrenabwehr als eine vertretbare Hand-
lung, kann sie nicht höchstpersönlich sein und ist damit gesamtrechtsnach-
folgefähig.“; Denninger, in: Lisken/Denninger, Handbuch des Polizeirechts, E 
126; Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, S. 299; Heitmann, 
Rechtsnachfolge im Verwaltungsrecht, S. 164, 175; Ihmels, DVBl 1972, 481 
(482); Martens, JuS 1972, 190 (191); Mayer/Kopp, Allg. Verwaltungsrecht, 
§ 38 II 2, S. 340; v. Mutius, VerwArch 62 (1971), 83 (87); Ossenbühl, DVBl 
1968, 1992 (1996); Peine, DVBl 1980, 941 (945); Rumpf, VerwArch 269 
(295); Schink, GewArch 1996, 50 (60); Schoch, BauR 1983, 532 (536); ders., 
JuS 1994, 1026 (1030); Stadie, DVBl 1990, 501 (504); Wallerath, JuS 1971, 
4660 (465). - Entgegen allgemeiner Ansicht wurde das Kriterium der „Vertret-
barkeit“ nicht erstmals mit dem Beitrag von Ossenbühl, DVBl 1968, 1992 
(1996) eingeführt. Bereits BVerwG vom 19.03.1956, E 3, 208 (209), stellte für 
die Vererblichkeit einer wohnungsrechtlichen Vermietungsverpflichtung da-
rauf ab, dass diese Vermietungsverpflichtung eine „vertretbare Leistung“ zum 
Gegenstand hat und deshalb nicht höchstpersönlich ist. 
134 Hierzu bereits W. Jellinek, Verwaltungsrecht, 3. Auflage 1931, Nachdruck 
1948, S. 195: „Auch die Pflicht, sich zum Antritt einer Haftstrafe zu melden, 
ist selbstverständlich rein persönlich. Jene Frau aus dem Volke, die erschien, 
um die Freiheitsstrafe ihres Sohnes abzusitzen, konnte beim Juristen nur ein 
mitleidiges Lächeln erwecken.“ 
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an sich durch Dritte erfüllbar und damit vertretbar, eine höchst-
persönliche Pflicht, die nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger 
übergeht.135 
 
Die vorstehenden Beispiele belegen in aller Deutlichkeit, dass 
entgegen vorherrschender Auffassung die Vertretbarkeit einer 
Pflicht nicht zwingend bedeutet, dass sie nicht höchstpersön-
lich ist. 
 
e) Unübertragbarkeit, Unverpfändbarkeit, Unpfändbar-
keit einer Position 
Differenziert müssen Vorschriften betrachtet werden, in denen 
von der „Unübertragbarkeit“ einer Position die Rede ist. Ist die 
Übertragung eines Rechts unter Lebenden gesetzlich ausge-
schlossen, so wird dies in der erbrechtlichen Literatur als Indiz 
für seine Höchstpersönlichkeit und damit seine Unvererblich-
keit gesehen.136 Richtigerweise ist die Unübertragbarkeit 
auch nicht mehr als ein Indiz. Es kann nicht ohne weiteres von 
der Unübertragbarkeit einer Position auf deren Höchstpersön-
lichkeit geschlossen werden, da sich die fehlende Übertrag-
barkeit lediglich auf rechtsgeschäftliche Verfügungen unter 
Lebenden bezieht, nicht aber im Zusammenhang mit dem Er-
werb im Erbfall steht137, weshalb das Gesetz zwischen Über-
tragbarkeit unter Lebenden und Vererblichkeit unterschei-
det138.  
 
135 Siehe im Einzelnen, auch zu Ausnahmen unten § 8 III 2 a, S. 286. 
136 Leipold, in: Münchener Kommentar, BGB, § 1922, Rn. 19; Stein, in: Soergel, 
BGB, § 1922, Rn. 14; v. Tuhr, AT d. Bürgerl. Rechts, Bd. I, § 12 I, S. 219. 
137 BVerwGE 25, 23 (25).  
138 So ist das Urheberrecht vererblich (§ 28 Abs. 1 UrhG). Es ist aber grundsätz-
lich nicht unter Lebenden als Ganzes übertragbar (§ 29 Satz 2 UrhG); der 
Urheber kann nur Nutzungsrechte einräumen (§§ 31 ff. UrhG). 
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Zu Recht hat das BVerwG deshalb judiziert, dass die gesetz-
liche Erklärung der Unübertragbarkeit, Unverpfändbarkeit, Un-
pfändbarkeit des sozialen Wohngeldes seiner Vererblichkeit 
nicht entgegensteht. Mit der gesetzlichen Erklärung der Un-
übertragbarkeit, Unverpfändbarkeit und Unpfändbarkeit soll 
erkennbar nur die soziale Zweckbestimmung des Wohngeldes 
gesichert und der Berechtigte vor unüberlegten Handlungen 
und vor dem Zugriff von Gläubigern gewahrt werden.139  
 
Demgegenüber kann die gesetzliche Erklärung der Unüber-
tragbarkeit einer Rechtsposition außerhalb der erbrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolge, nämlich für den Bereich der um-
wandlungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge durchaus der 
Klarstellung dienen, dass die Position wegen ihrer Höchstper-
sönlichkeit nicht auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen 
kann. Die umwandlungsrechtliche Gesamtrechtsnachfolge 
setzt, anders als die erbrechtliche Gesamtrechtsnachfolge, 
u.a. einen Vertrag (Verschmelzungsvertrag, Vertrag über die 
Vermögensvollübertragung, §§ 4 Abs. 1 Satz 1, 36 Abs. 1, 176 
Abs. 1 UmwG) voraus und ähnelt damit den rechtsgeschäftli-
chen Verfügungen unter Lebenden. Die umwandlungsrechtli-
che Gesamtrechtsnachfolge wird daher auch als Gesamt-
rechtsnachfolge „kraft Rechtsgeschäfts“ bezeichnet.140 Sie 
dient der Erleichterung von Unternehmensumwandlungen, in-
dem sie umständliche Einzelübertragungen zwischen existie-
renden Unternehmen ersetzt. (Nur) vor diesem Hintergrund 
hat die gesetzliche Erklärung der Unübertragbarkeit einer 
Rechtsposition durchaus die klarstellende Bedeutung, dass 
die betreffende Position höchstpersönlich ist und als solche 
weder durch rechtsgeschäftliche Einzelverfügung noch durch 
139 BVerwGE 30, 123 (124). 
140 K. Schmidt, Universalsukzession kraft Rechtsgeschäfts, AcP 191 (1991), 495 
(passim). 
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eine rechtsgeschäftlich initiierte, umwandlungsrechtliche Ge-
samtrechtsnachfolge übertragen werden kann.  
 
Ein solches Beispiel ist § 2 Abs. 5 Satz 2 SpielbG S-A, der 
besagt, dass die Zulassung für den Betrieb einer Spielbank 
nicht ganz oder teilweise auf einen anderen übertragen wer-
den kann141. 
 
f) Höchstpersönliche Positionen bei juristischen Perso-
nen 
Teilweise wird vorgetragen, höchstpersönliche Rechtspositio-
nen kämen nur oder zumindest regelmäßig nur bei natürlichen 
Personen vor, während es bei juristischen Personen keine 
höchstpersönlichen Rechtspositionen geben könne.142 Das 
Kriterium der Höchstpersönlichkeit komme in menschlichen 
Eigenschaften wie Ehre, Würde, Ansehen zum Ausdruck, 
über die eine juristische Person nicht verfüge.143 Nach dieser 
Ansicht wären sämtliche (vermögenswerten) Rechtsbezie-
hungen juristischer Personen ausnahmslos nachfolgefähig. 
 
Diese Sichtweise scheint eine Bestätigung zu erfahren durch 
§ 45 Abs. 1 Satz 2 AO. Die Vorschrift schließt die Nachfolge-
fähigkeit einer Zwangsgeldschuld nur für den Erbfall aus, nicht 
hingegen in anderen Fällen der Gesamtrechtsnachfolge144, 
insbesondere also nicht bei der - nur juristische Personen be-
treffenden - Verschmelzung und Vermögensvollübertra-
gung145. 
141 Ebenso § 2 Satz 3 SpielbG Nds: „Die Spielbankzulassung ist nicht übertrag-
bar.“ 
142 BVerwG NVwZ 2006, 928 (931, sub [27]); Becker, DVBl 1991, 346 (355, Fn. 
74); Rumpf, VerwArch 78 (1987), 269 (295); Spoerr/Hildebrandt, LKV 1999, 
128 (129); Stadie, DVBl 1990, 501 (504). 
143 Rumpf, VerwArch 78 (1987), 269 (295). 
144 Zu den Fällen der Gesamtrechtsnachfolge siehe oben § 3 I, S. 42 ff. 
145 Zu den Umwandlungen siehe oben § 3 I 4, S. 44. 
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Gleichwohl ist es zu pauschal146, jedenfalls in dieser Absolut-
heit nicht haltbar, anzunehmen, juristische Personen könnten 
keine höchstpersönlichen Positionen innehaben. Es ist durch-
aus vorstellbar, dass es Rechtspositionen gibt, die auf ein und 
dieselbe juristische Person fixiert sind, auch wenn sie die Aus-
nahme darstellen. Bereits im Bereich der Grundrechte, deren 
Träger in erster Linie natürliche Personen sind, erweitert Art. 
19 Abs. 3 GG die Geltung höchstpersönlicher Grundrechte 
wie der Religions-, Wissenschafts-, Berufs oder Eigentums-
freiheit und anderer Grundfreiheiten147 auf inländische juristi-
sche Personen (i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG148), soweit die Grund-
rechte ihrem Wesen auch auf diese anwendbar sind. So kön-
nen ihr keine Grundrechte zustehen, die an die natürlichen 
Qualitäten des Menschen anknüpfen, solche Qualitäten hat 
eine juristische Peron nicht. Dagegen ist ihre wirtschaftliche 
Betätigung über Art. 12 Abs. 1 und Art. 14 Abs. 1 GG ge-
schützt, ebenso wie das Recht am eigenen Namen und das 
Recht der informationellen Selbstbestimmung über das allge-
meine Persönlichkeitsrecht des Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 
1 GG (z.B. Recht auf Schutz von Geschäftsgeheimnissen).  
 
Überdies finden sich in einigen Gesetzen konkrete Hinweise 
auf höchstpersönliche Rechtspositionen juristischer Perso-
nen. Dabei handelt es sich um öffentlich-rechtliche Berechti-
gungen, deren Erteilung an bestimmte persönliche Eigen-
schaften der natürlichen Personen geknüpft sind, die hinter 
der juristischen Person stehen. Auf deren Eigenschaften greift 
das Gesetz durch, um sie der juristischen Person zuzurech-
nen. 
146 Grunewald, in: Lutter, UmwG, § 20, Rn. 13, Fn. 1. 
147 Vgl. Sachs, GG, Art. 19, Rn. 67 ff. m.w.N. 
148 Der Begriff der juristischen Person i.S.d. Art. 19 Abs. 3 GG ist weiter als der 
Begriff der juristischen Person i.S.d. einfachen Rechts. 
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So ist zum Schutz von Gaststättenbesuchern die Erteilung ei-
ner Gaststättenerlaubnis an eine juristische Person davon ab-
hängig, dass deren Vertreter, also etwa der Geschäftsführer 
einer GmbH, über die erforderliche Zuverlässigkeit verfügt 
(§§ 2, 4 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 GaststättenG). Der GmbH wird 
für die Erteilung der Gaststättenerlaubnis die Zuverlässigkeit 
ihres Geschäftsführers zugerechnet, sie wirkt damit wie ei-
gene Zuverlässigkeit der GmbH. Wird das Vermögen dieser 
GmbH im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf eine andere 
GmbH mit einem anderen Geschäftsführer etwa im Wege der 
Vermögensvollübertragung (§§ 174 Abs. 1, 176 UmwG) über-
geleitet, ist offensichtlich, dass zum Schutz der Gaststätten-
besucher die übernehmende GmbH selbst bzw. ihr Geschäfts-
führer über die erforderliche Zuverlässigkeit verfügen muss. 
Ein Übergang einer solchen Erlaubnis im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge scheidet daher bei juristischen Personen 
ebenso aus wie ein Übergang einer solchen Erlaubnis bei na-
türlichen Personen. Die Gaststättenerlaubnis hat höchstper-
sönlichen Charakter, unabhängig davon, ob sie einer natürli-
chen oder juristischen Person zusteht. Sie kann daher nicht 
von einer natürlichen oder juristischen Person auf eine andere 
Person durch Gesamtrechtsnachfolge übergehen. 
 
Gleiches gilt beispielsweise für die Anerkennung von Wirt-
schaftsprüfungsgesellschaften. Wirtschaftsprüfungsgesell-
schaften, die unter anderem in Form einer AG, KGaA, GmbH 
und PartnG betrieben werden können, bedürfen der Anerken-
nung als Wirtschaftsprüfungsgesellschaft (§§ 1 Abs. 3 Satz 1, 
27 Abs. 1 WPO). Voraussetzung der Anerkennung ist unter 
anderem, dass die Mitglieder des Vorstandes, die Geschäfts-
führer, die persönlich haftenden Gesellschafter oder Partner 
Wirtschaftsprüfer sind (§ 28 Abs. 1 Satz 1 WPO). Diese Vo-
raussetzung muss eine Gesellschaft für ihre Anerkennung als 
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Wirtschaftsprüfungsgesellschaft in eigener Person erfüllen. 
Ein bloß derivativer Erwerb der Anerkennung, insbesondere 
im Wege der Vermögensvollübertragung, ist ausgeschlossen. 
Dass die von persönlichen Eigenschaften ihrer Mitglieder als 
Wirtschaftsprüfer abhängige Anerkennung der Wirtschafts-
prüfungsgesellschaft an diese gebunden ist, zeigt § 33 Abs. 1 
Nr. 1 WPO. Danach erlischt die Anerkennung der Wirtschafts-
prüfungsgesellschaft durch deren Auflösung, was bei einer 
Gesamtrechtsnachfolge durch Unternehmensumwandlung 
stets der Fall ist (§§ 2, 20 Abs. 1 Nr. 2; 174 Abs. 1, 176 Abs. 
3 Satz 2 UmwG149). 
 
Weitere Beispiele für höchstpersönliche Rechtspositionen ju-
ristischer Personen sind die Spielbankzulassung, welche nicht 
übertragbar ist und anderen nicht überlassen werden darf150 
oder die Eintragung in die Handwerksrolle, für die der Be-
triebsleiter der jeweils einzutragenden juristischen Person die 
Eintragungsvoraussetzungen erfüllen muss151. 
 
5. Relevanz der Festsetzung einer Rechtsposition 
durch Verwaltungsakt 
Aus der soeben gewonnen Erkenntnis heraus, dass die Über-
gangsfähigkeit vermögenswerter (zivil- wie öffentlich-rechtli-
cher) Positionen nicht von einem bestimmten Mindestentwick-
lungsstadium abhängig ist, lässt sich auch die weitere, durch-
aus umstrittene Frage beantworten, ob es für den Übergang 
bestimmter verwaltungsrechtlicher bzw. steuerrechtlicher 
Rechts- und Pflichtenstellungen darauf ankommt, dass diese 
durch Verwaltungsakt festgesetzt wurden. 
 
149 Vgl. oben § 3 I 4, S. 44 ff. 
150 Z.B. § 2 Abs. 5 SpielbG S-A; § 2 Abs. 1 Satz 3 SpielbG Nds. 
151 Vgl. § 7 HandwO. 
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Die Gesamtrechtsnachfolge erfasst, wie im vorhergehenden 
Abschnitt gesehen, sämtliche vermögenswerten Rechtsbezie-
hungen in dem Entwicklungsstand, d.h. in der jeweiligen ma-
teriell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen Ausgestaltung, 
die sie im Moment der Gesamtrechtnachfolge nach der ein-
schlägigen Spezialrechtsmaterie erreicht hatten.152 Wenn 
sämtliche vermögenswerten Rechtsbeziehungen, unabhängig 
von ihrem Entwicklungsstand, also alle fertigen und unfertigen 
Rechtsbeziehungen unverändert nebeneinander übergehen, 
kann der Übergang der vermögenswerten verwaltungsrechtli-
chen Positionen - entgegen der herrschenden Polizeirechtsli-
teratur153 - auch nicht von einer Konkretisierung in Form einer 
Festsetzung durch Verwaltungsakt abhängig sein.154  
 
Begreift und akzeptiert man, dass die Gesamtrechtsnachfolge 
verfassungsnotwendig rechtsgebietsneutral sämtliche Vermö-
genswerte erfasst, kann es für die Übergangsfähigkeit exis-
tenter vermögenswerter verwaltungsrechtlicher Positionen 
ebenso wenig auf eine Konkretisierung durch einen Verwal-
tungsakt ankommen, wie es bei (existenten) zivilrechtlichen 
Vermögenswerten auf eine Titulierung ankommt.155 Titulie-
152 Siehe oben III 3, S. 204. 
153 Betr. die abstrakte, noch nicht durch Verwaltungsakt konkretisierte polizeili-
che Verantwortlichkeit (oder gleichbedeutend Polizeipflichtigkeit) z.B. Den-
ninger, in: Lisken/Denninger, Hdb. d. Polizeirechts, E, Rn. 121 ff.; Dietlein, 
Nachfolge im Öffentlichen Recht, S. 71, 85 ff., 227; Götz, Polizeirecht, § 9, 
Rn. 247 ff.; Papier, DVBl 1996, 125 (127 f.); Pieroth/Schlink/Kniesel, Polizei- 
und Ordnungsrecht, § 9, Rn. 50; Rau, Jura 2000, 37 (43 f.); Schoch, in: 
Schmidt-Aßmann, Bes. Verwaltungsrecht, 2. Kapitel, Rn. 162 ff. 71; Zacha-
rias, JA 2001, 720 (721, unter Hinweis auf Dietlein a.a.O): „Die Rechts- und 
Pflichtennachfolge setzt die Existenz nachfolgefähiger Rechte und Pflichten 
voraus. Taugliche Gegenstände einer Sukzession sind nur mehr oder minder 
konkretisierte öffentlich-rechtliche Individualrechtsverhältnisse, insb. die auf 
ein bestimmtes Tun, Dulden oder Unterlassen bezogenen konkreten Rechte 
und Pflichten, nicht aber abstrakte Rechtszustände oder Rechtslagen.“ 
154 BVerwG NVwZ 2006, 928 (930 f.); Stadie, DVBl 1990, 501 (505); ders., in: 
Rau/Dürrwächter, UStG, § 2, Rn. 578; Würtenberger/Heckmann, Polizeirecht, 
E, Rn. 456; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 23; Kruse, 
in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 9; Schwarz, AO, § 45, Rn. 7. 
155 Stadie, DVBl 1990, 501 (505). 
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rung und Festsetzung begründen die Vermögenswertigkeit ei-
ner bereits existenten Rechtsposition nicht, sondern stellen 
sie nur fest. Folgerichtig bestätigt § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, dass 
Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis - die unabhängig 
von einer Festsetzung allein durch die Verwirklichung des 
steuergesetzlichen Tatbestandes entstehen (§ 38 AO) - auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Auf weitere zahlrei-
che, bereits erwähnte Beispiele, in denen das Gesetz die 
Übergangsfähigkeit verwaltungsrechtlicher Positionen unab-
hängig von einer vorherigen Festsetzung attestiert, wird ver-
wiesen.156  
 
Maßgeblich für den Übergang einer Rechtsposition auf den 
Gesamtrechtsnachfolger ist also lediglich, dass die betref-
fende Position - unabhängig von ihrer Feststellung durch ei-
nen Verwaltungsakt - überhaupt einen Vermögenswert hat 
und nicht als höchstpersönlich vom Übergang ausgeschlos-
sen ist. 
 
6. Gesamtrechtsnachfolgeprinzip und Leistungsfä-
higkeitsprinzip 
Schließlich ist hinsichtlich des Umfangs der Gesamtrechts-
nachfolge in steuerrechtliche Positionen die Frage zu beant-
worten, ob und ggf. inwieweit die Nachfolgefähigkeit steuer-
rechtlicher Positionen durch das Leistungsfähigkeitsprinzip 
beeinflusst wird. 
 
156 Siehe oben § 5 IV 6, S. 161. 
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a) Getrennte Besteuerung von Rechtsvorgänger und Ge-
samtrechtsnachfolger 
Die Entwicklung einer tragfähigen Systematik zur Bestimmung 
der Nachfolgefähigkeit steuerrechtlicher Positionen war - un-
abhängig davon, dass Rechtsprechung und herrschende Mei-
nung im Steuerrecht die notwendige Unterscheidung von 
Nachfolgegrund und -fähigkeit bis heute ignorieren - lange Zeit 
gehemmt durch eine vom BFH bis in die 1980er Jahre ge-
brauchte Formulierung, mit der er schlagwortartig sämtliche 
Nachfolgefragen zu lösen gedachte, worin ihm das ganz über-
wiegende Schrifttum unkritisch gefolgt war und dies vereinzelt 
noch tut. Nach dieser Formulierung, die als Fortsetzungsthese 
bezeichnet wird, rücke der Gesamtrechtsnachfolger, nicht nur, 
wie heute überwiegend vertreten wird, voll in die abgaben-
rechtliche Stellung seines Rechtsvorgängers ein, soweit sie 
nicht höchstpersönlich ist, sondern er setze sogar einkom-
mensteuerrechtlich „die Person des Erblassers fort“ (sic!).157 
Ähnliche Äußerungen des BFH aus der damaligen Zeit lauten, 
der Erbe sei „wie der Rechtsvorgänger zu behandeln“, er 
setzte, „ohne dass durch den Erbgang eine Unterbrechung 
eingetreten wäre, die einkommensteuerrechtliche Position 
157 So bereits RFH RStBl 1939, 264 (a.E.); BFH BStBl II 1969, 520 (521); 1969, 
614 (614 f.); 1972, 621 (622); 1973, 9 (10); 1984, 31 (32). Aus dem Schrifttum: 
Beisse, DStJG Bd. 4 (1981), 13 (33); Ehlers, in: Frotscher, EStG, Sonderband 
4, Unternehmensnachfolge und Erbauseinandersetzung, Rn. 40; 
Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch der Vermögensnachfolge, 
Buch II, S. 476, Rn. 282; Gänger, in: Bordewin/Brandt, EStG (Lfg. Mai 2001), 
§ 16 Rn. 19; Hörger, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 16, Rn. 330; Kruse, StuW 
1982, 345 (348); Laule, in: FS Beusch, 467 (469, 471, 476); Littmann, FR 
1963, 26 (27); Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO (Lfg. 121, 
August 1987), AO, § 45 Rn. 9; Pflüger, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG 
(Lfg. Oktober 2006), § 25, Rn. 18; Ritzer, Inf 1977, 251 (253, 254); Sauer, 
StBp 1974, 249 (252); Schorn, Einkommensteuerrechtliche Folgen beim 
Tode, S. 34; Söffing, in: Lademann, EStG, § 16 Rn. 237; Söffing, DB 1991, 
773 (775); Theis, Erbe im Einkommensteuerrecht, S. 10.  
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des Erblassers fort.“ Erbe und Erblasser bildeten „gedanklich 
eine Person“.158  
 
Denkt man diese sog. Fortsetzungsthese, wie zuerst Trzaska-
lik159 dies getan hat, konsequent zu Ende, müsste aus ihr fol-
gen, dass beim Tod des Erblassers dessen sämtliche steuer-
rechtlichen Rechtsbeziehungen sich nicht mehr in seiner Per-
son auswirken, sondern vollständig auf den Erben übergehen 
und am Jahresende nur ein (zusammengefasster) Steueran-
spruch gegenüber dem Erben entsteht, in den sämtliche aus 
der Sphäre des Erblassers herrührenden steuerrelevanten 
Umstände mit einfließen, also auch das vom Rechtsvorgänger 
im Todesjahr bezogene Einkommen.  
 
Es ist offensichtlich, dass ein solches Ergebnis dem im Ein-
kommensteuerrecht zu beachtenden Gebot der Besteuerung 
nach der individuellen Leistungsfähigkeit (Leistungsfähigkeits-
prinzip) und dem in § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG normierten Sub-
jektprinzip widerspricht.160 Das aus dem Gleichheitssatz des 
Art. 3 Abs. 1 GG abzuleitende Leistungsfähigkeitsprinzip wird 
heute als grundlegendes Prinzip einer gerechten Besteuerung 
158 BFH BStBl II 1969, 520 (521). Ähnlich Graf, in: Littmann/Bitz/Hellwig, EStG, 
§ 25 Rn. 18: Der Erbe setze „die Einkunftsgrundlagen des Erblassers fort.“; 
Söffing, in: Lademann, EStG, § 16 Rn. 240: Der Erbe setze die Rechtsposition 
des Erblassers fort. 
159 Tzraskalik, StuW 1979, 97 (106, passim). 
160 Tzraskalik, StuW 1979, 97 (106, 112, passim); R. Fischer, Rechtsnachfolge 
in einkommensteuerliche Positionen, S. 44 ff.; Jakobs, DB 1970, 1099 (1100); 
Müller-Franken, StuW 2004, 109 (111 f.); Neeb, StuW 1991, 52, 57; Reiß, 
StVj 1989, 103 (123); Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (insbes. 53 ff., 61, 68, 
90); J. Schmitt, Interpersonale Übertragung stiller Reserven, S. 57 ff.; Stadie, 
Persönliche Zurechnung, S. 77; Stolterfoht, in: Frotscher, EStG, (Vorkom-
mentierung), § 25, Rn. 20; Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 40 ff., 
insbes. S. 44.  
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angesehen.161 Als Vergleichsmaßstab für die Anwendung des 
Gleichheitssatzes verlangt es, dass die Steuerbelastung des 
Einzelnen prinzipiell nach seiner individuellen wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit zu bemessen ist.162 Das gilt vor allem im 
Einkommensteuerrecht, das auf die Leistungsfähigkeit des 
einzelnen Steuerpflichtigen hin angelegt ist.163 Einkommen-
steuerpflichtig (Steuersubjekt) ist die einzelne natürliche Per-
son (§ 1 Abs. 1 Satz 1 EStG). Bürger mit gleich hohem dispo-
niblem Einkommen müssen eine gleich hohe Steuerlast tra-
gen. Bürger mit unterschiedlich hohem Einkommen müssen 
unterschiedlich hohe Steuern bezahlen.164 
 
Endet die Einkommensteuerpflicht einer natürlichen Person 
durch Tod, so kann diese Person ab diesem Zeitpunkt keine 
Tatbestände des Einkommensteuergesetzes mehr verwirkli-
chen, kein Einkommen mehr beziehen. Der Erblasser unter-
liegt daher mit seinem bis zu diesem Zeitpunkt bezogenem 
Einkommen, in welchem sich seine individuelle Leistungsfä-
higkeit ausdrückt, der (progressiven) Einkommensbesteue-
rung. Und der Erbe unterliegt mit seinem Einkommen, wel-
ches Ausdruck seiner individuellen Leistungsfähigkeit ist, der 
161 Z.B. BVerfGE 43, 108 (120); E 61, 319 (343 f.); E 82, 60 (86); Birk, Steuer-
recht, § 2, Rn. 153 ff.; ders, Das Leistungsfähigkeitsprinzip, passim; Cre-
zelius, Steuerrecht II, § 4 Rn. 3 ff.; Steuerreform-Kommission, Vorschläge der 
Steuerreform-Kommission vom 22. Januar 1997 - „Petersberger Steuervor-
schläge“, NJW 1997, Beilage zu Heft 13, S. 5, unter I.3.; Lang, in: Tipke/Lang, 
Steuerrecht, § 4 Rn. 81 ff.; Lang, Bemessungsgrundlage, Kap. 1, B, S. 97 ff.; 
Stadie, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 9, S 
479 ff. 
162 Kirchhof, StuW 1984, 297 (298 f.); Söhn, FinArch 46 (1988), 154 (161); Sta-
die, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 9, S. 480. 
- Das Leistungsfähigkeitsprinzip war bereits in Art. 134 der Weimarer Verfas-
sung verankert, der lautete: „Alle Staatsbürger ohne Unterschied tragen im 
Verhältnis ihrer Mittel zu allen öffentlichen Lasten nach Maßgabe der Gesetze 
bei.“ 
163 BVerfGE 61, 319 (343 f.); E 82, 60 (86); Crezelius, Steuerrecht II, § 4 Rn. 3; 
Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. ESt, Rn. 540; Stadie, Allg. Steu-
errecht, § 2, Rn. 87; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 10, 2.31, S. 478; 2.342, 
S. 500. 
164 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 2, Rn. 87; Tipke, StRO I, § 9, S. 481. 
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Einkommensbesteuerung.165 Das Einkommen des Erblassers 
ist nach den Wertungen des Einkommensteuerrechts individu-
ell, höchstpersönlich und wird nicht mit dem des Erben durch 
die Gesamtrechtsnachfolge irgendwie verbunden, insbeson-
dere nicht  zusammengerechnet. Zwei Rechtssubjekte erfül-
len jeweils für sich einkommensteuerrelevante Tatbestände.  
 
Damit entstehen zwei voneinander unabhängige Steueran-
sprüche. Einer gegen den Erblasser166 und einer gegen den 
Erben. Jeder der beiden ist nach dem von ihm in dem Veran-
lagungszeitraum bezogenen Einkommen zur Einkommens-
teuer zu veranlagen167 (§ 25 Abs. 1 EStG). Der gegen den 
Erblasser entstandene Einkommensteueranspruch erlischt 
nicht etwa168, sondern geht mit dem Tod gem. § 1922 Abs. 1 
BGB auf den Erben über. Der Erbe schuldet die gegen den 
Erblasser entstandene Einkommensteuer als übergegangene 
Schuld und er schuldet daneben die originär gegen ihn ent-
standene Einkommensteuer.169  
165 Widersprüchlich Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 69: Der Grundsatz der Individualbe-
steuerung habe beim Erbfall zur Folge, dass das Einkommen nach dem Tode 
der Person, die das Einkommen erzielt hat, von dem Rechtsnachfolger zu 
versteuern ist. 
166 Zur Entstehung der Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis siehe § 8, S. 
251 ff. 
167 Veranlagung bedeutet regelmäßig Festsetzung der Steuer durch schriftlichen 
Verwaltungsakt, den Steuerbescheid (§§ 155 ff. AO). Häufigste Ausnahme ist 
die Steueranmeldung, in der der Steuerpflichtige die Steuer selbst zu berech-
nen hat (§ 150 Abs. 1 Satz 3 AO), z.B. der Arbeitgeber die LSt seiner Arbeit-
nehmer (§ 41 a EStG) oder der Unternehmer die USt (§ 18 UStG). Eine solche 
Steueranmeldung steht einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der 
Nachprüfung gleich (§ 168 Satz 1 AO). Eine Veranlagung kann in den in § 46 
EStG bestimmten Fällen unterbleiben (§ 25 Abs. 1, letzter Hs. EStG), nament-
lich etwa bei ausschließlichem Bezug von Einkünften aus nichtselbständiger 
Arbeit, von denen ein Lohnsteuerabzug vorgenommen worden ist und keine 
Veranlagung beantragt wird (§ 46 Abs. 2 Nr. 1, Nr. 8 EStG). 
168 Falsch ist daher - unabhängig davon, dass die Aufzählung der Erlöschens-
gründe in § 47 AO nicht abschließend ist - der Satz von Moench, DStR 1985, 
551 (552): „Die Einkommensteuer (ESt) erlischt mit dem Tod einer natürlichen 
Person“ unter Hinweis auf § 1 Abs. 1 EStG in dortiger Fußnote 22. 
169 BFH BStBl II 1992, 781 (783); Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, 
§ 45 Rn. 23; Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 1 Rn. 14; Kruse, DStJG 10 (1987), 
1 (7); Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 2; Stadie, Allg. Steuerecht, § 7, 
Rn. 336; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (106). 
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Wenn aber nun Erblasser und Erbe jeweils für sich ihr eigenes 
Einkommen beziehen und damit sowohl gegenüber dem Erb-
lasser als auch gegenüber dem Erben jeweils eine Steuer-
schuld entsteht, so ist die seinerzeit viel zitierte Aussage des 
BFH, der Erbe setze nicht nur für das Zivilrecht, sondern auch 
für das Einkommensteuerrecht die Person des Erblassers fort, 
schlicht falsch.170 Diese Erkenntnis dürfte bereits für den I. 
Senat des BFH in seiner Entscheidung vom 28. März 1973171, 
also etwa zehn Jahre, bevor der BFH die Fortsetzungsthese 
letztmalig vertreten hatte, der Beweggrund gewesen sein für 
seine relativierenden Erläuterungen, wonach aus der bisheri-
gen Rechtsprechung nicht gefolgert werden könne, Erblasser 
und Erbe seien eine Person, so dass ihre Besteuerung ganz 
oder teilweise zusammengefasst werden müsse.172  
 
b) Konkretisierung des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips 
durch das Leistungsfähigkeitsprinzip 
aa) Grundsätzliche Vereinbarkeit der Prinzipien 
Aus dem aufgezeigten Widerspruch zwischen der sog. Fort-
setzungsthese und den einkommensteuerrechtlichen Grund-
170 So ausdrücklich zu Recht Kruse, Steuerrecht I, § 8 II 4 b, S. 172. 
171 BFH BStBl II 1973, 544 (545). 
172 Die Tatsache, dass der BFH trotz dieser Relativierung noch in einer späteren 
Entscheidung vom 25. August 1983 (Fn. 157) an der Figur von der Fortset-
zung der Person der Erblassers festhält, ist ein weiterer Beleg für die über 
lange Zeit schwankende Haltung des BFH im Zusammenhang mit der Lösung 
von Gesamtrechtsnachfolgefragen im Einkommensteuerrecht. - Überdies 
sollte man bei einer Fortsetzung der Einkunftsgrundlagen des Erblassers kon-
sequenterweise annehmen können, dass für die Erfassung der vom Erblasser 
herrührenden Einkünfte beim Erben auch die Verhältnisse des Erblassers 
(z.B. Familienstand) zugrunde zu legen sind. In einer Entscheidung vom 22. 
Juni 1962 zur Vererblichkeit von Verlusten geht der BFH (BStBl III 1962, 386 
[387]) jedoch selbstverständlich davon aus, dass ausschließlich von den Ver-
hältnissen des Erben auszugehen ist. Diese Inkonsequenz versucht der BFH 
mit der wenig überzeugenden Bemerkung zu rechtfertigen, die Änderung der 
Verhältnisse sei „nicht so gewichtig, dass dies der Anerkennung des Verlust-
abzugs in der Person des Erben entgegenstünde (...)“. 
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wertungen kann entgegen den Kritikern der Fortsetzungs-
these jedoch nicht weitergehend gefolgert werden, das Ge-
samtrechtsnachfolgeprinzip selbst sei mit den Grundwertun-
gen individueller Einkommensbesteuerung, nämlich mit dem 
Leistungsfähigkeitsprinzip unvereinbar und daher für die Be-
urteilung der Nachfolgefähigkeit ganz oder weitgehend irrele-
vant.173 
 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzip und Fortsetzungsthese kön-
nen nicht gleich gesetzt werden. Die Fortsetzungsthese ist le-
diglich eine misslungene Interpretation des Gesamtrechts-
nachfolgeprinzips. Der BFH ist seinerzeit mit der These von 
der Fortsetzung der Person des Erblassers von einem ganz 
und gar übersteigerten Verständnis des Gesamtrechtsnach-
folgeprinzips ausgegangen.  
 
Gesamtrechtsnachfolge bedeutet den Übergang von Rechts-
beziehungen von einem Rechtssubjekt auf ein anderes 
Rechtssubjekt. Dies kommt in § 1922 Abs. 1 BGB, wo vom 
Übergang des Vermögens von dem Erblasser auf den Erben 
die Rede ist, ebenso unmissverständlich zum Ausdruck wie in 
den umwandlungsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeanord-
nungen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1, § 176 Abs. 3 Satz 1 UmwG), die 
den Übergang des Vermögens des übertragenden Rechtsträ-
gers auf den übernehmenden Rechtsträger anordnen. Mit 
dem Tod des Steuerpflichtigen tritt auch einkommensteuer-
rechtlich eine Zäsur ein, es besteht keine Personenkontinuität, 
sondern es gehen Rechtsbeziehungen von einem Rechtsträ-
ger auf einen anderen Rechtsträger über. Es ist evident, dass 
dem Gesamtrechtnachfolgeprinzip weder im Zivilrecht noch 
im Einkommensteuerrecht die seinerzeit vom BFH fälschlich 
unterstellte Personenkontinuität immanent ist. Die Vorstellung 
173 So aber die oben unter § 6 I 2 b, S. 188, Fn. 34 Genannten. 
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von der Fortsetzung einer Person hat mit dem Übergang von 
Rechtsbeziehungen von einer Person auf eine andere und da-
mit mit dem Gesamtrechtsnachfolgeprinzip nichts zu tun. Es 
ist also lediglich das in der Fortsetzungsthese zum Ausdruck 
gebrachte völlig übersteigerte, verfehlte Verständnis vom Ge-
samtrechtsnachfolgeprinzip, das den Grundsätzen der ein-
kommensteuerrechtlichen Individualbesteuerung zuwider 
läuft, nicht aber das - richtig verstandene - zwingende, verfas-
sungsnotwendig rechtsgebietsübergreifende und gleicherma-
ßen wirkende Gesamtrechtsnachfolgeprinzip selbst. 
 
Aus dem richtig verstandenen Gesamtrechtsnachfolgeprinzip 
folgt, dass sämtliche vermögenswerten Rechtsbeziehungen 
einschließlich der vermögenswerten steuerrechtlichen 
Rechtsbeziehungen unverändert auf den Gesamtrechtsnach-
folger übergehen. Das vom Prinzip der Besteuerung nach der 
individuellen Leistungsfähigkeit beherrschte Einkommensteu-
errecht nimmt hierbei gerade keine Sonderstellung ein. Auch 
die steuerrechtlichen Rechtsbeziehungen gehen - als Be-
standteil des gesamten Vermögens - in der steuerrechtlichen 
Ausgestaltung auf den Gesamtrechtsnachfolger über, den sie 
im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnachfolge haben. Wie die steu-
errechtlichen Vermögensbestandteile ausgestaltet sind, wird 
grundlegend durch das steuerrechtliche Leistungsfähigkeits-
prinzip und näher durch die an ihm ausgerichteten steuerge-
setzlichen Vorschriften bestimmt. Erkennt man diese wahren 
Kernfunktionen von Gesamtrechtsnachfolgeprinzip und Leis-
tungsfähigkeitsprinzip, so wird deutlich, dass die beiden Prin-
zipien entgegen oben erwähnter Auffassung überhaupt nicht 
in Widerspruch stehen, sondern das Leistungsfähigkeitsprin-
zip das Gesamtrechtsnachfolgeprinzip reibungslos ergänzt. 
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Bei vorstehendem, richtigem Prinzipienverständnis lassen 
sich aus dem Leistungsfähigkeitsprinzip weitere grundle-
gende Erkenntnisse für die Bestimmung der Nachfolgefähig-
keit steuerrechtlicher Positionen bei Gesamtrechtsnachfolge 
ableiten: 
 
bb) Voll vom Rechtsvorgänger verwirklichte Tatbestände 
Steuerrechtliche Leistungsfähigkeit ihrerseits wird durch das 
materielle Steuerrecht konkretisiert, definiert und messbar. 
Leistungsfähigkeit entsteht mit der Verwirklichung des steuer-
gesetzlichen Tatbestands (vgl. § 38 AO). 
 
Steuerrechtlich bedeutsame Tatbestände, die vom Erblasser 
zu Lebzeiten voll verwirklicht waren, bei diesem also nach den 
Wertungen des Steuerrechts zu einer Erhöhung oder Minde-
rung der steuerlichen Leistungsfähigkeit geführt haben, wirken 
sich danach steuerbegründend oder steuerermäßigend, dem 
Prinzip der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfä-
higkeit entsprechend, unmittelbar nur in der Person des Erb-
lassers, d.h. auf seine individuelle Steuerschuld aus174. Sie 
sind insoweit höchstpersönlich, (allein) in der Person des 
Rechtsvorgängers „verbraucht“, können als solche nicht auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergehen, haben sich in der in-
dividuellen Steuerschuld des Rechtsvorgängers niederge-
schlagen, welche dann als „fertiger“ Anspruch aus dem Steu-
erschuldverhältnis auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht.  
 
Mindestens insoweit falsch ist daher die Aussage, die Erfül-
lung des anspruchsbegründenden Tatbestands wirke auch 
gegen den Rechtsnachfolger, der Rechtsnachfolger müsse 
174 So völlig zutreffend die - wie die uferlose Diskussion um die Vererblichkeit 
von Verlusten zeigt: zu wenig beachtete - Entscheidung BFH BStBl II 1973, 
544 (545). 
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alle steuerbegründenden Umstände aus der Person seines 
Vorgängers gegen sich gelten lassen175. 
 
cc) Unfertige Rechtslagen 
Steuererhebliche Tatbestände, die nur teilweise vom Rechts-
vorgänger verwirklicht wurden, bei ihm also noch nicht zu ei-
ner Begründung, Erhöhung oder Minderung seiner steuerli-
chen Leistungsfähigkeit geführt haben und dies ab seinem 
Tod auch nicht mehr können, sind bei diesem nicht steuerre-
levant, wirken sich also nicht mehr auf seine Steuerschuld 
aus. Diese gleichwohl steuerrelevanten, vermögenswerten, 
unfertigen Rechtslagen gehen, soweit sie nicht ausnahms-
weise höchstpersönlich sind, in ihrem teilfertigen Entwick-
lungsstand auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Das ist die 
unmissverständliche Rechtsfolge der zwingenden, rechtsge-
bietsneutralen gesetzlichen Gesamtrechtsnachfolgeanord-
nungen (§ 1922 Abs. 1 BGB usw.). Sie verbinden die Vorwir-
kungen des vom Rechtsvorgänger teilweise verwirklichten 
Tatbestands, indem sie sie auf den Gesamtrechtsnachfolger 
transferieren. Die unfertigen Rechtslagen sind mit dem Über-
gang dem Gesamtrechtsnachfolger zuzurechnen, können 
sich nunmehr, als hätte er sie selbst geschaffen, allein in des-
sen Person auswirken: Der Gesamtrechtsnachfolger kann die 
(ihm zugerechnete, vom Rechtsvorgänger) begonnene Ver-
wirklichung des steuerrechtlichen Tatbestands selbst vollen-
den oder die Wirkungen von vom Rechtsvorgänger noch nicht 
oder nur teilweise ausgeschöpften, auf ihn übergegangenen 
steuerrelevanten Rechten oder Vergünstigungen wahrneh-
men. Die durch die Vollendung des Tatbestands durch den 
Gesamtrechtsnachfolger ausgelösten, steuerrelevanten Wir-
kungen beeinflussen nicht etwa mehr die Leistungsfähigkeit 
175 So aber Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 11. 
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des Rechtsvorgängers, sondern die des Gesamtrechtsnach-
folgers. Deshalb sind sie unmittelbar bei der individuellen 
Steuerschuld des Gesamtrechtsnachfolgers zu berücksichti-
gen, anderenfalls die beim Gesamtrechtsnachfolger eingetre-
tene Veränderung seiner Leistungsfähigkeit prinzipienwidrig 
nicht erfasst würde. 
 
Der Übergang der unfertigen steuerrechtlichen Rechtslagen 
auf den Gesamtrechtsnachfolger ist also nicht nur durch das 
unmittelbar geltende Gesamtrechtsnachfolgeprinzip, sondern 
gleichermaßen durch das Leistungsfähigkeitsprinzip geboten. 
Hieran zeigt sich: (Nur) das richtig verstandene, also rechts-
gebietsneutral, unmittelbar und umfassend im Steuerrecht wir-
kende Gesamtrechtsnachfolgeprinzip harmoniert mit dem - 
vom verfassungsrechtlichen Gebot der Besteuerung nach der 
individuellen Leistungsfähigkeit beherrschten - Einkommen-
steuerrecht. Beide werden so zu optimaler Wirkung gebracht, 
greifen reibungslos ineinander. Gesamtrechtsnachfolgeprin-
zip und Einkommensteuerrecht sind keine Antinomien, son-
dern bilden ein aufeinander abgestimmtes System, was an-
hand einzelner ausgewählter einkommensteuerrechtlicher 




§ 7 Zusammenfassung erster Teil 
 
Zu § 2 - Begriff der Gesamtrechtsnachfolge 
Die Vorschriften der öffentlich-rechtlichen Gesetze, die eine 
Aussage zur Gesamtrechtsnachfolge in steuerrechtliche oder 
sonstige verwaltungsrechtliche Positionen des Bürgers tref-
fen, enthalten keine eigenen Tatbestände der Gesamtrechts-
nachfolge und bestimmen auch nicht, was unter Gesamt-
rechtsnachfolge zu verstehen ist. Der in zahlreichen dieser 
Vorschriften verwendete Begriff der Gesamtrechtsnachfolge 
wird als bekannt vorausgesetzt. Demgegenüber ist der Über-
gang von Rechtspositionen zwischen Trägern der öffentlichen 
Verwaltung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge mehrfach 
Gegenstand eines öffentlich-rechtlichen Gesetzes. Diese ins-
besondere für Umstrukturierungen innerhalb der öffentlichen 
Verwaltung eigens geschaffenen Gesetze bestimmen die 
Fälle, in denen eine Gesamtrechtsnachfolge stattfindet. Über-
dies beschreiben manche dieser besonderen Gesetze die 
Rechtsfolgen der Gesamtrechtsnachfolge - mehr der weniger 
ausführlich - im Wesentlichen mit dem umfassenden Über-
gang aller (vermögenswerten) Rechte und Pflichten von ei-
nem Rechtsträger auf einen anderen. Aber auch damit sind 
nur (wesentliche) Teilaspekte der Gesamtrechtsnachfolge 
i.S.e. rechtsgebietsübergreifenden Oberbegriffs angespro-
chen, wie er seit langem aus dem Zivilrecht bekannt ist. 
 
Das in der Zivilrechtsdogmatik entwickelte Rechtsbild der Ge-
samtrechtsnachfolge ist bis heute ausgerichtet am Paradigma 
des erbrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeprinzips. Dieses 
bringt § 1922 Abs. 1 BGB durch die Formulierung zum Aus-
druck, dass mit dem Tod des Erblassers dessen Vermögen 
als Ganzes auf den oder die Erben übergeht. Hieraus und aus 
der gesetzgeberischen Intention, im Interesse des Erblassers 
und seiner Erben sowie der bisherigen Vertragspartner des 
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Erblassers, die Vermögenswerte vollständig in Person der Er-
ben zu erhalten sowie aus der Einordnung der Gesamtrechts-
nachfolge in die Systematik der Erwerbstatbestände lassen 
sich die Wesensmerkmale der Gesamtrechtsnachfolge ablei-
ten. Gesamtrechtsnachfolge bedeutet danach, dass (1.) das 
gesamte Vermögen eines weggefallenen Rechtssubjekts (2.) 
ungeteilt als Einheit (3.) durch denselben Erwerbsvorgang (4.) 
in gesetzlich zugelassen Fällen (5.) zwingend auf ein anderes 
Rechtssubjekt übergeht. 
 
Zu § 3 - Fälle der Gesamtrechtsnachfolge, Abgrenzung 
Die einzelnen Fälle der Gesamtrechtsnachfolge (zwischen 
Privatrechtssubjekten) sind ausschließlich in den Gesetzen 
des Privatrechts geregelt. Nach notwendig neuer, hier vorge-
nommener Systembildung rechnen zur (echten) Gesamt-
rechtsnachfolge nur die Fälle, in denen das gesamte Vermö-
gen eines weggefallenen Rechtsträgers ungeteilt uno actu auf 
einen anderen Rechtsträger übergeht. Hierzu gehören neben 
dem Erbfall lediglich die Nacherbschaft, der Vermögensanfall 
an den Fiskus, die Anwachsung des Vermögens einer Perso-
nengesellschaft beim Ausscheiden des vorletzten Gesell-
schafters und von den im Umwandlungsgesetz geregelten 
Fällen nur die Verschmelzung und die Vermögensvollübertra-
gung. Nicht zur (echten) Gesamtrechtsnachfolge, gehören ne-
ben den Fällen der Einzelrechtsnachfolge die der Teilrechts-
nachfolge. Bei der Teilrechtsnachfolge geht nicht das gesamte 
Vermögen eines weggefallenen Rechtssubjekts auf ein ande-
res über, sondern nur ein Teil des Vermögens eines fortbeste-
henden Rechtssubjekts, wenn auch als Gesamtheit, also 
ebenfalls ohne Einzelübertragungen. 
 
Zu § 4 - Voraussetzungen der Gesamtrechtsnachfolge 
Eine Gesamtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche, insbe-
sondere steuerrechtliche Positionen des Bürgers ist nur unter 
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zwei Voraussetzungen möglich. Es muss eine gesetzliche 
Grundlage vorhanden sein, die den Übergang öffentlich-recht-
licher Positionen anordnet (Nachfolgegrund oder Nachfol-
geanordnung) und die jeweilige Position muss die Eigenschaft 
besitzen, nach dem Willen des Gesetzes auf den Gesamt-
rechtsnachfolger überzugehen (Nachfolgefähigkeit). 
 
Zu § 5 - Gesetzliche Grundlagen 
Eine gesetzliche Grundlage für eine Gesamtrechtsnachfolge 
in steuerrechtliche und sonstige verwaltungsrechtliche Positi-
onen auf Seiten des Bürgers ist vom verfassungsrechtlichen 
Vorbehalt des Gesetzes gefordert. Das gilt sowohl für den 
Übergang belastender als auch begünstigender verwaltungs-
rechtlicher Positionen. Der Übergang von belastenden öffent-
lich-rechtlichen, insbesondere steuerrechtlichen Positionen 
auf eine andere Person stellt einen klassischen Grundrechts-
eingriff dar, welcher nur auf Grundlage eines förmlichen Ge-
setzes erfolgen darf. Der Übergang von begünstigenden, ver-
mögenswerten verwaltungsrechtlichen Positionen auf den 
Gesamtrechtsnachfolger stellt sich im Hinblick auf Art. 14 Abs. 
1 Satz 1 GG, der grundsätzlich auch öffentlich-rechtliche Ver-
mögenswerte der Grundrechtsträger schützt, als ein normativ 
wesentlicher Bereich der Grundrechtsausübung dar. Als sol-
cher bedarf der Übergang nach dem Vorbehalt des Gesetzes 
in seiner Ausprägung durch die Wesentlichkeitstheorie eben-
falls einer gesetzlichen Grundlage. 
 
Die Steuergesetze selbst sowie die Gesetze des sonstigen 
Verwaltungsrechts enthalten keine eigene Gesamtrechts-
nachfolgeanordnung, nach der sämtliche nachfolgefähigen 
steuerrechtlichen bzw. verwaltungsrechtlichen Positionen auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergehen würden. Insbeson-
dere § 45 Abs. 1 Satz 1 AO, wonach (lediglich) die voll ent-
standenen Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis auf 
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den Rechtsnachfolger übergehen, ist entgegen herrschender 
Auffassung keine solche universelle Norm. 
 
Eine analoge Anwendung bestehender sowohl genereller zi-
vilrechtlicher als auch spezieller verwaltungs-, insbesondere 
steuerrechtlicher Gesamtrechtsnachfolgevorschriften für ei-
nen Übergang von belastenden verwaltungsrechtlichen Posi-
tionen auf den Gesamtrechtsnachfolger ist entgegen aktueller 
Auffassung des BVerwG und eines Teils des verwaltungs-
rechtlichen Schrifttums wegen des Vorbehalts des Gesetzes 
ausgeschlossen. Lediglich ein Übergang begünstigender ver-
waltungsrechtlicher Positionen auf den Gesamtrechtsnachfol-
ger im Wege der Analogie etwa zu § 1922 Abs. 1 BGB wäre 
mit den Anforderungen, die der Gesetzesvorbehalt an die ge-
setzliche Nachfolgegrundlage stellt (Regelungsdichte), ver-
einbar. Einer solchen Analogie bedarf es jedoch für eine Ge-
samtrechtsnachfolge in verwaltungsrechtliche, insbesondere 
in polizeirechtliche und steuerrechtliche Positionen nicht. 
 
Die zivilrechtlichen Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen er-
fassen nicht nur privatrechtlich begründete Vermögenswerte. 
Sie stellen eine rechtsgebietsneutrale, unmittelbar anwend-
bare Nachfolgegrundlage auch für sämtliche nachfolgefähi-
gen verwaltungsrechtlichen Positionen dar, und zwar entge-
gen der herrschenden Literaturmeinung auch für dem Landes-
recht unterliegende polizeirechtliche Positionen. Dies folgt in 
erster Linie aus dem zwingenden, rechtgebietsneutralen Ord-
nungszweck der Gesamtrechtsnachfolgeanordnungen, wirk-
lich das gesamte Vermögen des Rechtsvorgängers, unabhän-
gig von seinem rechtlichen Ursprung, also einschließlich der 
im Verwaltungsrecht, insbesondere im Steuerrecht wurzeln-
den Vermögenswerte unverändert auf den Gesamtrechts-
nachfolger zu überführen. Diese grammatisch, teleologisch 
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und systematisch eindeutige und mit der Entstehungsge-
schichte in Einklang stehende Auslegung der Gesamtrechts-
nachfolgevorschriften ist schließlich nach verfassungskonfor-
mer Auslegung zwingend. Zum einen wird die hier vertretene 
Auslegung der Gesamtrechtsnachfolgevorschriften, die unmit-
telbar auch den Übergang öffentlich-rechtlicher begünstigen-
der Vermögenswerte auf den Erben gewährleistet, der Erb-
rechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG am besten ge-
recht, weil sie - im Gegensatz zu einer bloßen Analogie - dem 
Erben gesetzlich verankerte, eindeutige subjektive und damit 
einklagbare Rechte vermittelt. Zum anderen würde eine auf 
zivilrechtliche Positionen beschränkte Auslegung der Gesam-
trechtsnachfolgevorschriften dazu führen, dass belastende 
vermögenswerte verwaltungsrechtliche Positionen mangels 
notwendiger Übergangsgrundlage nicht auf einen Gesamt-
rechtsnachfolger übergehen könnten, der Staat somit auf Ver-
mögenswerte, die ihm bereits zustehen, zu Lasten der Allge-
meinheit verzichtete und damit gegen das verfassungsrechtli-
che Gebot wirtschaftlicher Haushalts- und Wirtschaftsführung 
(Art. 114 Abs. 2 Satz 1 GG) verstieße. 
 
Zu § 6 - Umfang 
Neben seiner Bedeutung als Übergangsgrundlage ist das Ge-
samtrechtsnachfolgeprinzip entgegen herrschender Auffas-
sung nach seiner rechtsgebietsneutralen Zielsetzung verfas-
sungsnotwendig auch maßgeblich für die Beurteilung des Um-
fangs der Gesamtrechtsnachfolge und damit der Nachfolgefä-
higkeit verwaltungsrechtlicher Positionen. Auch insoweit gilt 
das Gesamtrechtsnachfolgeprinzip für alle Rechtsgebiete 
gleichermaßen. Das Steuerrecht und das sonstige Verwal-
tungsrecht nehmen insoweit entgegen überwiegender Auffas-
sung gerade keine Sonderstellung ein. Die Merkmale der for-
malgesetzlichen Übergangsgrundlage und der Nachfolgefä-
higkeit können nicht losgelöst voneinander betrachtet werden. 
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Der Gesetzgeber hat mit der Anordnung einer Gesamtrechts-
nachfolge die unmissverständliche Aussage getroffen, dass 
sämtliche vermögenswerten Rechtsbeziehungen des Rechts-
vorgängers, egal welchen rechtlichen Ursprungs, unverändert 
auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Übergangsfähig 
sind nach dem Gesamtrechtsnachfolgegrundsatz nur, aber 
eben doch die gesamten vermögenswerten Rechtsbeziehun-
gen des Rechtsvorgängers einschließlich der verwaltungs-
rechtlichen Rechtspositionen, die im Zeitpunkt der Gesamt-
rechtsnachfolge einen wirtschaftlichen Wert haben.  
 
Ausgenommen vom Übergang sind die höchstpersönlichen 
Rechtspositionen, die unlösbar an die Person ihres Trägers 
gebunden sind. Ob eine Position einen Vermögenswert hat 
und ob sie höchstpersönlich ist oder nicht, richtet sich nach 
dem Inhalt der jeweiligen Position, der im Steuerrecht wie im 
sonstigen Verwaltungsrecht in aller Regel durch die zwingen-
den verwaltungsrechtlichen Vorschriften und Prinzipien fest-
gelegt ist. Einige verwaltungsrechtliche Normen schließen die 
Übergangsfähigkeit höchstpersönlicher Positionen deklarato-
risch aus. Überdies sind stets solche Pflichten höchstpersön-
lich, denen eine unvertretbare Handlung zugrunde liegt, die 
also nur eigenhändig von ihrem jeweiligen Schuldner erbracht 
werden können. Umgekehrt kann entgegen überwiegender 
Auffassung nicht stets, sondern nur regelmäßig auf eine nicht-
höchstpersönliche vermögenswerte und damit nachfolgefä-
hige Verpflichtung geschlossen werden, wenn die zugrunde 
liegende Leistung vertretbar ist; denn es gibt verschiedene 
vertretbare Handlungen, die nach dem Inhalt der Pflicht 
gleichwohl höchstpersönlich zu erbringen sind. Die Unüber-
tragbarkeit, Unverpfändbarkeit und Unpfändbarkeit einer 
Rechtsposition beziehen sich in erster Linie auf Einzelverfü-
gungen unter Lebenden und sind deshalb lediglich ein Indiz 
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für die Beurteilung der Höchstpersönlichkeit. Schließlich kön-
nen entgegen vorherrschender Auffassung höchstpersönliche 
Positionen nicht nur bei natürlichen, sondern auch bei juristi-
schen Personen vorkommen. 
 
Des Weiteren gilt hinsichtlich des Umfangs der Gesamtrechts-
nachfolge, dass der Gesamtrechtsnachfolger nicht mehr 
Rechte erwerben kann, als seinem Rechtsvorgänger zustan-
den. Ein Erwerb fremden Eigentums aufgrund guten Glaubens 
ist ausgeschlossen. Die echte Gesamtrechtsnachfolge erfolgt 
stets in das vorhandene, identische Recht des Rechtsvorgän-
gers. 
 
Zum übergangsfähigen Vermögen gehören nicht nur die voll 
entwickelten, fertigen vermögenswerten Rechte und Pflichten 
des Rechtsvorgängers, sondern auch die noch in ihrer Ent-
wicklung befindlichen, vermögenswerten sog. unfertigen 
Rechtslagen. Der rechtsgebietsneutral wirkende Gesamt-
rechtsnachfolgegrundsatz erfasst zwingend das gesamte Ver-
mögen, das dem Rechtsvorgänger im Übergangszeitpunkt zu-
stand. Das Vermögen wird unverändert, unabhängig von dem 
Entwicklungsstand seiner einzelnen Bestandteile, auf den Ge-
samtrechtsnachfolger überführt. Sämtliche Rechtsbeziehun-
gen des Rechtsvorgängers gehen in dem Entwicklungsstand, 
d.h. in der materiell-rechtlichen und verfahrensrechtlichen 
Ausgestaltung über, die sie im Zeitpunkt der Gesamtrechts-
nachfolge haben, steuerrechtliche (unfertige) Positionen folg-
lich in ihrer jeweiligen steuerrechtlichen Einbindung. 
 
Da es auf einen bestimmten Mindestentwicklungsstand einer 
vermögenswerten Rechtsposition nicht ankommt, ist es 
schließlich für die Übergangsfähigkeit verwaltungs- bzw. steu-
errechtlicher Positionen entgegen anderer, vor allem im Poli-
zeirecht vertretener Auffassung auch irrelevant, ob die 
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Rechtsposition durch Verwaltungsakt konkretisiert ist oder 
nicht. 
 
Das rechtsgebietsneutral geltende Gesamtrechtsnachfolge-
prinzip und das steuerrechtliche Leistungsfähigkeitsprinzip 
stehen zueinander entgegen verbreiteter Auffassung nicht im 
Widerspruch. Vielmehr wird das Gesamtrechtsnachfolgeprin-
zip durch das Leistungsfähigkeitsprinzip ergänzt. Das Gesam-
trechtsachfolgeprinzip erfasst (auch) das gesamte steuer-
rechtlich verwurzelte Vermögen in der steuerrechtlich Ausge-
staltung, das es im Übergangszeitpunkt hat. Wie die steuer-
rechtlichen Vermögensbestandteile des Rechtsvorgängers im 
Übergangszeitpunkt ausgestaltet sind, wird grundlegend 
durch das Leistungsfähigkeitsprinzip und näher durch die an 
ihm ausgerichteten gesetzlichen steuerrechtlichen Vorschrif-
ten konkretisiert. 
 
Nach dem Leistungsfähigkeitsprinzip ist die Steuerbelastung 
des Einzelnen prinzipiell nach seiner individuellen wirtschaftli-
chen Leistungsfähigkeit zu bemessen.  
 
Bereits hieraus und aus § 1 Abs. 1 Satz 1 EStG, wonach Steu-
ersubjekt der Einkommensteuer die einzelne natürliche Per-
son ist, folgt grundlegend für die Beurteilung der Gesamt-
rechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht, dass das Einkom-
men von Erblasser und Erbe nicht zusammenzurechnen ist. 
Richtigerweise unterliegt jeder von beiden mit seinem indivi-
duellen Einkommen - der Erblasser mit dem bis zu seinem Tod 
bezogenen Einkommen - der progressiven Einkommensbe-
steuerung. Es entstehen zwei voneinander unabhängige, an 
der jeweiligen individuellen Leistungsfähigkeit von Erblasser 
und Erbe ausgerichtete Einkommensteueransprüche. Der ge-
gen den Erblasser entstandene Einkommensteueranspruch 
geht im Wege der Gesamtrechtsnachfolge, also ohne dass 
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sich Leistungsfähigkeits- und Gesamtrechtsnachfolgeprinzip 
widersprechen würden, auf seinen Erben über. Dieser schul-
det aus übergegangener und aus originärer Einkommensteu-
erschuld. 
 
Steuerrechtliche Leistungsfähigkeit ihrerseits wird durch das 
materielle Steuerrecht konkretisiert und entsteht mit der Ver-
wirklichung des steuergesetzlichen Tatbestands.  
 
Steuerrechtlich bedeutsame Tatbestände, die bereits zu Leb-
zeiten des Rechtsvorgängers voll verwirklicht waren, haben 
nach den Wertungen des Steuerrechts nur bei diesem zu ei-
ner Erhöhung oder Minderung der steuerlichen Leistungsfä-
higkeit geführt. Sie wirken sich daher steuerbegründend oder 
steuerermäßigend unmittelbar nur in der Person des Rechts-
vorgängers aus, dessen individuelle Steuerschuld dann auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergeht.  
 
Steuererhebliche Tatbestände, die nur teilweise vom Rechts-
vorgänger verwirklicht wurden, haben bei ihm noch nicht zu 
einer Erhöhung oder Verringerung seiner steuerlichen Leis-
tungsfähigkeit geführt und können dies ab seinem Tod auch 
nicht mehr. Sie sind daher bei diesem nicht steuerrelevant, 
wirken sich nicht auf seine Steuerschuld aus. Diese gleich-
wohl steuerrelevanten und damit vermögenswerten, unferti-
gen Rechtslagen gehen zwingend gem. § 1922 Abs. 1 BGB 
oder den sonstigen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften auf 
den Gesamtrechtsnachfolger über, sind diesem zuzurechnen. 
Vollendet dieser nunmehr die Verwirklichung des Steuertatbe-
stands, verändert sich hiermit seine Leistungsfähigkeit, was 




Einkommensteuerrechtliche Positionen im 
Erbfall 
§ 8 Entstehung und Übergang der Ansprüche 
aus dem Einkommensteuerschuldverhältnis 
I. Einkommensteueranspruch 
1. Lediger Erblasser 
a) Fragestellung, Bedeutung der Entstehung bei Ge-
samtrechtsnachfolge 
Wie wenig die systematischen Zusammenhänge zwischen 
Gesamtrechtsnachfolgeprinzip und Einkommensteuerrecht 
bisher erforscht sind, wird sich bereits daran zeigen, wie leicht-
fertig mitunter die Entstehung der Einkommensteuerschuld 
des Erblassers für das Todesjahr und deren Übergang auf den 
Gesamtrechtsnachfolger beurteilt wird. Um das Thema aus-
reichend zu durchleuchten, genügt nicht etwa ein Hinweis auf 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO, der klarstellt, dass die Einkommen-
steuerschuld auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht. Vor-
her muss aufgezeigt werden, welche Bedeutung die Entste-
hung des Einkommensteueranspruchs für dessen Übergang 
auf den Gesamtrechtsnachfolger hat, um sich sodann der bis-
her keineswegs zufriedenstellend beantworteten Frage zu 
widmen, wann beim Tod des Erblassers die Einkommensteu-
erschuld für das Todesjahr entsteht und auf den Gesamt-
rechtsnachfolger übergeht. 
 
Die Einkommensteuerschuld oder gleichbedeutend - mit der 
Abgabenordnung aus Sicht des Steuergläubigers formuliert - 
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der Einkommensteueranspruch1 ist als Steueranspruch einer 
der typischen Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis 
(§ 37 Abs. 1 AO). Er hat eine Geldleistungsschuld zum Inhalt 
und ist offensichtlich ein (aus Sicht des Steuerschuldners ne-
gativer) Vermögenswert. § 45 Abs. 1 Satz 1 AO stellt folge-
richtig klar, dass solche „Forderungen und Schulden“, womit 
die - entstandenen - Ansprüche aus dem Steuerschuldverhält-
nis gemeint sind, fähig sind, auf den Gesamtrechtsnachfolger 
überzugehen.2 Da bei Gesamtrechtsnachfolge das Vermögen 
in der Entwicklung auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht, 
das es im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnachfolge erreicht hat, 
können Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis als solche 
auf den Erben nur übergehen, wenn sie zu diesem Zeitpunkt 
in der Person des Erblassers existent, d.h. entstanden wa-
ren.3  
 
Dass Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis als solche 
nur auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen können, 
wenn sie entstanden sind, gilt unabhängig davon, dass neben 
den entstandenen Ansprüchen auch sämtliche unfertigen 
steuerrelevanten Rechtslagen mit ihren Rechtswirkungen auf 
1 Begründung zu § 41 EAO 1974, der Entwurfsfassung des § 38 AO, BT-
Drucksache VI/1982, S. 113: „§ 3 Abs. 1 StAnpG stellte … auf den Schuldner 
ab und regelte dementsprechend die Steuerschuld. Die nunmehr vorgese-
hene Änderung ist ohne sachliche Bedeutung. Die Begriffe Steuerschuld und 
Steueranspruch sind identisch.“ 
2 Die Übergangsfähigkeit einer Rechtsposition setzt nicht etwa eine Konkreti-
sierung durch einen Verwaltungsakt voraus (siehe oben § 6 III 5, S. 229). Die 
Übergangsfähigkeit des Steueranspruchs ist daher ebenfalls unabhängig von 
einer Festsetzung der Steuer. 
3 Im Ergebnis ganz h.M.: RFH vom 24. April 1940 VI 152/40, E 48, 266 (268); 
Riewald, RAO und StAnpG, 8. Aufl. 1941, § 8 StAnpG, Anm. 2: „Die Steuer-
schuld kann auf einen anderen nur dann übergehen, wenn sie vor dem Zeit-
punkt des Übergangs entstanden ist.“; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spita-
ler, AO, § 45, Rn. 23 f.; Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 36, Rn. 3; Heinicke, in: 
Schmidt, EStG, § 36, Rn. 2; Hoffmann, in: Koch/Scholtz, AO, § 45, Rn. 4; 
Kirchhof, NJW 1985, 2977 (2978); Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 8; 
Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7, Rn. 13; Ring, DStZ 1981, 24 (27); 
Welzel, DStZ 1993, 425 (426); Schuster, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, 
§ 38, Rn. 35. 
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den Gesamtrechtsnachfolger übergehen4. Gerade weil sämt-
liche voll entwickelten Ansprüche und sämtliche unfertigen 
Rechtsbeziehungen nebeneinander auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergehen, kann nicht dahin gestellt bleiben, wel-
chen Entwicklungsstand die Rechtsbeziehungen im Zeitpunkt 
der Gesamtrechtsnachfolge erreicht haben.5 Insgesamt muss 
Klarheit über den Inhalt des übergehenden Vermögens beste-
hen, muss insbesondere klar sein, welche steuerrelevanten 
Rechtspositionen als in der Person des Rechtsvorgängers 
entstandene Ansprüche auf den Gesamtrechtsnachfolger 
übergehen und welche als unfertige Rechtslagen, die sich 
dann unmittelbar auf die Einkommensteuer des Rechtsnach-
folgers auswirken. Anderenfalls ist eine zutreffende Besteue-
rung der an der Gesamtrechtsnachfolge beteiligten Personen 
infolge deren regelmäßig bestehender unterschiedlicher Leis-
tungsfähigkeit unmöglich. Dieselben steuerrelevanten Um-
stände können in der Person des Erblassers zu einem Ein-
kommensteueranspruch von Null führen, welcher auf den Er-
ben übergeht, hingegen als auf den Erben übergegangene un-
fertige Rechtslagen bei diesem die tarifliche Höchstbelastung 
von derzeit 45 v.H. zzgl. SolZ auslösen oder umgekehrt. 
 
4 Vgl. oben § 6 III 3, S. 204 ff. und III 6 b cc, S. 240. 
5 Missverständlich: Schwarz, AO, § 45 Rn. 7: Es sei „müßig, prinzipiell zu un-
tersuchen, welchen Mindestentwicklungsstand die nach § 45 Abs. 1 Satz 1 
übergehende Forderung haben muss, ob sie entstanden (...) sein muss.“ 
Zwar könnten „als Forderungen und Schulden nur die bereits entstandenen 
übergehen (...). Sind sie jedoch noch in der Entwicklung und noch nicht ent-
standen“, so gehe „dieser teilfertige Entwicklungsstand ebenfalls auf den 
Rechtsnachfolger über.“ Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 167: „Die Entste-
hung (…) ist ohne Bedeutung für den Übergang von Ansprüchen im Rahmen 
der Gesamtrechtsnachfolge, da auch unfertige Rechtslagen auf den Gesam-
trechtsnachfolger übergehen.“ 
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b) Gesetzliche Ausgangslage 
Nach der Grundnorm des § 38 AO entstehen die Ansprüche 
aus dem Steuerschuldverhältnis - ein solcher ist der Einkom-
mensteueranspruch (§ 37 Abs. 1 AO) - unabhängig von ihrer 
deklaratorischen Festsetzung6, „sobald der Tatbestand ver-
wirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht knüpft“. 
Diese Grundregel konkretisiert § 36 Abs. 1 EStG i.V.m. § 25 
Abs. 1 EStG für die veranlagte Einkommensteuer. Veranla-
gungszeitraum ist das Kalenderjahr (§ 25 Abs. 1 EStG). Die 
Einkommensteuer soll die im Kalenderjahr verwirklichten steu-
errelevanten Sachverhalte erfassen, wobei bestimmte auf das 
Kalenderjahr bemessene Abzüge vorzunehmen, Freibeträge 
zu berücksichtigen und der auf das zu versteuernde Jahres-
einkommen als Bemessungsgrundlage ausgerichtete pro-
gressive Steuertarif anzuwenden sind. Die Einkommensteuer 
entsteht daher in Ergänzung des § 38 AO nicht bereits mit je-
der Verwirklichung von einzelnen einkommensteuerrelevan-
ten Tatbeständen, sondern nach § 36 Abs. 1 i.V.m. § 25 Abs. 
1 EStG regelmäßig erst mit Ablauf des Kalenderjahres. 
 
6 § 38 AO geht zurück auf § 81 Abs. 1 Satz 1 RAO 1919 bzw. den wortgleichen 
§ 3 Abs. 1 StAnpG 1934, die in Bezug auf den Steueranspruch bestimmten: 
„Die Steuerschuld entsteht, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das 
Gesetz die Leistungspflicht knüpft.“ § 81 Abs. 1 Satz 2 RAO hatte noch hin-
zugefügt: „Dass es zur Feststellung der Steuerschuld noch der Festsetzung 
bedarf, schiebt die Entstehung nicht hinaus“; und ähnlich der spätere § 3 Abs. 
2 StAnpG: „Auf die Entstehung der Steuerschuld ist es ohne Einfluss, ob und 
wann die Steuer festgesetzt wird (...).“ Die Vorschrift des § 3 Abs. 2 StAnpG 
(bzw. § 81 Abs. 1 Satz 2 RAO) wurde nicht in die AO 1977 übernommen, da 
sie „nur etwas Selbstverständliches“ besage (Begründung zu § 41 EAO 1974, 
BT-Drucks. VI/1982, S. 113). Den Grund dafür, warum der Steueranspruch 
unabhängig von seiner Festsetzung entsteht, nannte Enno Becker bereits 
1928 (RAO, 6. Auflage, § 81 Anm. 1): „Die Streitfrage, ob die Festsetzung 
oder Veranlagung einer Steuer deklaratorische oder konstitutive Bedeutung 
habe, entscheidet § 81 Abs. 1 für alle Steuern im ersteren Sinne. Die Steuer-
schuld entsteht ohne Rücksicht auf die Festsetzung des Betrages. Die Ab-
stellung der Entstehung der Steuerschuld auf die Veranlagung, genauer wohl 
auf die Bekanntgabe der Veranlagung, hat das Missliche an sich, dass einem 
ganz zufälligen je nach der Arbeitsweise und Arbeitsbelastung der Behörden 
verschieden ausfallenden Zeitpunkte große Bedeutung beigelegt wird.“ 
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Dieser Entstehungszeitpunkt gilt jedoch nach § 36 Abs. 1 
EStG nur, „soweit in diesem Gesetz nichts anderes bestimmt 
ist“. Nach diesen „anderen Bestimmungen“ des EStG ist die 
Entstehung lediglich insoweit abweichend geregelt, als für die 
Einkommensteuer besondere Erhebungsformen gelten. So 
entstehen bereits vor Ablauf des Veranlagungszeitraumes 
beispielsweise die Einkommensteuer-Vorauszahlungen mit 
Beginn des Kalendervierteljahres (§ 37 Abs. 1 Satz 2 EStG), 
die Lohnsteuer mit Zufluss des Arbeitslohnes (§ 38 Abs. 2 
Satz 2 EStG), die Kapitalertragsteuer mit Zufluss der Kapital-
erträge (§ 44 Abs. 1 Satz 2 EStG).7 Eine besondere Entste-
hensbestimmung für den Fall, dass ein Steuerpflichtiger wäh-
rend des Veranlagungszeitraumes stirbt, enthält das EStG 
nicht. 
 
c) Auffassungen zur Entstehung im Todesjahr 
Dies sah die frühere Lehre anders. Sie ging davon aus, § 36 
Abs. 1 EStG sei i.V.m. dem bis zum VZ 1995 gültigen § 25 
Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. zu lesen. Die verfahrensrechtliche 
Vorschrift des § 25 Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. bestimmte, dass 
bei Wegfall der Steuerpflicht vor Ablauf des Veranlagungszeit-
raums eine Veranlagung sofort vorgenommen werden kann.8 
Da aber nur eine bereits entstandene Steuerschuld festge-
setzt werden kann, wurde der Vorschrift auch eine materiell-
rechtliche Bedeutung in Bezug auf die Entstehung der Ein-
kommensteuer zugemessen. § 25 Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. sei 
7 Siehe des Weiteren § 45 c Satz 1 EStG sowie § 50 Abs. 5 Satz 1 EStG i.V.m. 
§ 73 c EStDV. 
8 § 25 Abs. 2 EStG a.F. (aufgehoben ab Veranlagungszeitraum 1996 durch 
Jahressteuergesetz 1996 vom 11. Oktober 1995, BGBl I 1995, 1250 = BStBl 
I 1995, 438) lautete: „Hat die Steuerpflicht nicht während des vollen Veranla-
gungszeitraums bestanden, so wird das während der Dauer der Steuerpflicht 
bezogene Einkommen zugrunde gelegt. In diesem Fall kann die Veranlagung 
bei Wegfall der Steuerpflicht sofort vorgenommen werden.“ 
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daher als „andere Vorschrift“ i.S.d. § 36 Abs. 1 EStG zu ver-
stehen und modifiziere als solche den Entstehungszeitpunkt 
der Einkommensteuer. Die früher herrschende Lehre war des-
halb der Ansicht, dass der Einkommensteueranspruch gem. 
§ 36 Abs. 1 i.V.m. § 25 Abs. 2 Satz 2 EStG a.F. analog sofort 
mit Fortfall der Steuerpflicht, also im Todeszeitpunkt ent-
stehe.9  
 
Da mit Aufhebung des § 25 Abs. 2 EStG ab 1. Januar 199610 
das EStG nunmehr „nichts anderes“ i.S.v. § 36 Abs. 1 EStG 
bestimmt, geht die heute herrschende Auffassung davon aus, 
dass die Einkommensteuer gegen den Rechtsvorgänger gem. 
§ 36 Abs. 1 EStG mit Ablauf des Veranlagungszeitraums ent-
stehe, in den der Tod fällt.11 Der Einkommensteueranspruch 
gehe dann im Zeitpunkt seiner Entstehung, d.h. mit Ablauf des 
Todesjahres auf den Gesamtrechtsnachfolger über.12 
 
Nach einer zweiten Auffassung ergebe sich trotz Wegfalls des 
§ 25 Abs. 2 EStG aus der Natur der Sache, dass beim Tod 
des Steuerpflichtigen während des Veranlagungszeitraums 
9 Brenner, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Lfg. März 1996), § 36 Rn. B 7; 
Fischer, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (Lfg. Feb. 1989), § 38 Rn. 49; 
Kruse, DStJG Bd. 10 (1987), 1 [6, Fn. 18]; Kruse, Steuerrecht I, § 8 II 4 b, S. 
172 f.; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45 Rn. 2; Scholtz, in: Hartmann/Bött-
cher/Nissen/Bordewin, EStG (Lfg. Sept. 1978), § 36 Rn. 14; Seemann, in: 
Frotscher, EStG (Lfg. 6/90), § 36 Rn. 11; Siegmann/Siegmann, StVj 1993, 
337 (344); Stuhrmann, in: Blümich, EStG (Lfg. März 1996), § 36 Rn. 8. - Im 
Ergebnis ebenso, aber ohne Begründung bereits RFH vom 24. April 1940 VI 
152/40, RFHE 40, 266 (268) = RStBl 1940, 710 (711); gleiches Ergebnis 
Gluth, Einfluss von Wahlrechten, S. 3, Fn. 18; Kruse, in: FS Tipke, 277 (283), 
die sich aber in erster Linie auf den ebenfalls mit Jahressteuergesetz 1996 
(Fn. 8) geänderten § 2 Abs. 7 Satz 3 EStG a.F. stützen. Danach trat bei Ein-
kommensteuerpflicht nur während eines Teils des Kalenderjahres anstelle 
des Kalenderjahres der Zeitraum der jeweiligen Einkommensteuerpflicht. 
10 Siehe Fn. 8. 
11 Heuermann, in: Blümich, EStG, § 25 Rn. 59; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, 
Rn. 2; Lochte, in: Dankmeyer/Giloy, EStG, § 36, Rn. 4; Ring, in: Litt-
mann/Bitz/Pust, EStG, § 36, Rn. 9; Schwarz, AO, § 45, Rn. 9 a; Seibel, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 36, Rn. 11; Weiland, in: Frotscher, EStG, 
§ 36, Rn. 11. 
12 Heuermann, in: Blümich, EStG, § 25, Rn. 59; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, 
§ 45, Rn. 2. 
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eine Veranlagung sofort durchgeführt werden könne. Dies 
wirke sich auch auf die Entstehung der Einkommensteuer aus, 
welche mit der vorzeitigen Festsetzung entstehe.13 
 
Nach einer dritten, im Wesentlichen ohne weitere Begründung 
vorgetragenen Auffassung führe der Wegfall der Steuerpflicht 
im Todeszeitpunkt zur Entstehung Einkommensteuer.14 
 
d) Teleologische Reduktion des § 36 Abs. 1 EStG 
Hinsichtlich des Entstehungszeitpunktes trifft es zu, dass auch 
für die Entstehung des Einkommensteueranspruchs im To-
desjahr mangels einer besonderen Vorschrift § 36 Abs. 1 
EStG gilt. Allerdings zeigt sich, dass der Wortlaut des § 36 
Abs. 1 EStG über den mit der Vorschrift verfolgten Zweck hin-
ausgeht.  
 
Wenn § 36 Abs. 1 (i.V.m. § 25 Abs. 1) EStG den § 38 AO dahin 
ergänzt, dass die Einkommensteuer erst mit Ablauf des Ka-
lenderjahrs entsteht, trägt die Vorschrift der Tatsache Rech-
nung, dass die Einkommensteuer eine Jahressteuer ist und 
als solche jeweils die Besteuerungsgrundlagen für ein Jahr er-
fasst (§ 2 Abs. 7 Satz 1 EStG). Damit ist § 36 Abs. 1 EStG auf 
den Regelfall zugeschnitten, in dem die natürliche Person bis 
zum Ablauf des Kalenderjahres als Einkommensteuersubjekt 
vorhanden ist. Sämtliche von der Person bis zum Ablauf des 
Kalenderjahres verwirklichten Tatbestände des Einkommen-
steuergesetzes können in den Einkommensteueranspruch 
13 Birkenfeld, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 25, C, Rn. 22 f., A, Rn. 5; 
Zimmermann, in: Lademann, EStG, § 36, Rn. 18. 
14 Brenner, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 36 B 7, der darauf abstellt, 
dass § 36 Abs. 1 EStG abweichenden Bestimmungen den Vorrang einräume, 
ohne eine solche abweichende Bestimmung zu benennen. Stuhrmann, in: 
Blümich, EStG, § 36, Rn. 8. 
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einfließen, weil § 36 Abs. 1 EStG diesen jeweils erst mit Ablauf 
des Kalenderjahres entstehen lässt. 
 
Im Todesjahr ist die Situation eine andere. Mit dem Tod des 
Erblassers während des Kalenderjahres steht unumstößlich 
fest, dass er keine weiteren Tatbestände des EStG mehr ver-
wirklichen, keine Einkünfte mehr erzielen, kein Einkommen 
mehr beziehen wird, auch nicht mehr bis zum Ablauf des Ka-
lenderjahres. Der Erblasser unterliegt daher, wie bereits er-
wähnt, nur mit seinen bis zum Todeszeitpunkt erzielten Ein-
künften der Einkommensteuer, ist nur mit seinem bis zu die-
sem Zeitpunkt bezogenem Einkommen für das Todesjahr15 
zur Einkommensteuer zu veranlagen.16 Und mehr noch: Der 
Erblasser ist mit und ab seinem Tod als Einkommensteu-
ersubjekt, also als Zuordnungssubjekt für einkommensteuer-
rechtliche Rechte und Pflichten endgültig weggefallen. Die 
Einkommensteuerschuld ist aber - wie andere Rechte und 
Pflichten - nicht nur subjektbezogen, sondern subjektabhän-
gig. Eine Einkommensteuerschuld ohne Einkommensteu-
ersubjekt, also eine herrenlose Einkommensteuerschuld gibt 
es nicht. Deshalb endet das Einkommensteuerschuldverhält-
nis des Erblassers auch mit dessen Tod.17 Der Todeszeit-
punkt ist daher auch der letztmögliche Zeitpunkt, in dem der 
Einkommensteueranspruch gegenüber dem Erblasser entste-
hen kann.18  
 
15 Veranlagungszeitraum bleibt das Kalenderjahr (§ 25 Abs. 1 EStG). 
16 Siehe bereits oben § 6 III 6 a, S. 232 ff; siehe auch Boeker, in: Hübsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 23; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 336. 
17 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 20; Heinicke, in: Schmidt, 
EStG, § 1, Rn. 11. 
18 Ähnlich Reiß, StVj 1989, 103 (123) unter Hinweis auf § 16 Abs. 3 UStG für 
die Entstehung der Umsatzsteuerschuld bei Sollbesteuerung, wenn der Um-
satz noch vom Rechtsvorgänger ausgeführt wurde. 
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Hieran wird offensichtlich, dass § 36 Abs. 1 EStG entgegen 
herrschender Auffassung nach seinem Zweck, das von Le-
benden bis zum Schluss eines Kalenderjahres bezogene Ein-
kommen vollständig in einem Jahreseinkommensteueran-
spruch zu erfassen, im Todesfall nicht gelten kann. Der Wort-
laut des § 36 Abs. 1 EStG, nach dem an sich auch der Ein-
kommensteueranspruch gegenüber dem während des Kalen-
derjahrs verstorbenen Erblasser erst mit Ablauf des Kalender-
jahres entstehen würde, geht über den mit der Vorschrift für 
den Regelfall gegenüber Lebenden verfolgten Zweck hinaus. 
Eine allein dem Wortlaut des § 36 Abs. 1 EStG folgende Ent-
stehung des Einkommensteueranspruchs gegenüber dem 
Erblasser erst nach seinem Tod mit Ablauf des Kalenderjah-
res ginge mangels Steuersubjekt ebenso ins Leere, wie die 
von einer der Mindermeinungen vorgeschlagene Entstehung 
mit der vorzeitigen Bekanntgabe der Festsetzung der Einkom-
mensteuer. Danach würde dem Steuergläubiger trotz Verwirk-
lichung des einkommensteuerrelevanten Tatbestands durch 
den Erblasser kein Einkommensteueranspruch zustehen. In-
soweit ist klarstellend noch mal darauf hinzuweisen, dass eine 
Berücksichtigung der vom Erblasser voll verwirklichten Tatbe-
stände auch nur beim Erblasser, nicht etwa hingegen beim Er-
ben möglich ist.19 § 36 Abs. 1 EStG ist daher beim Tod eines 
Steuerpflichtigen während des Veranlagungszeitraums ge-
mäß dem Grundsatz der Steuerentstehung durch Tatbe-
standsverwirklichung (§ 38 AO) teleologisch dahingehend zu 
reduzieren, dass die Einkommensteuer gegenüber dem Erb-
lasser bereits mit endgültigem Abschluss der Tatbestandsver-
wirklichung im Zeitpunkt des Todes entsteht.  
 
19 Eine Zurechnung der vom Erblasser voll verwirklichten Tatbestände unmittel-
bar beim Erben im Sinne der verfehlten Fortsetzungsthese verstieße gegen 
das Gebot der Besteuerung nach der individuellen Leistungsfähigkeit und 
scheidet daher aus, siehe oben § 6 III 6 b bb, S. 239. 
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e) Übergangszeitpunkt 
Wenn die Einkommensteuer gegenüber dem Erblasser, wie 
soeben gezeigt, im Todeszeitpunkt entsteht, dürfte an sich 
kein Zweifel daran bestehen, dass sie im selben Moment auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergeht.  
 
Demgegenüber geht die herrschende Meinung - neben ihrer 
unzutreffenden Annahme, der Einkommensteueranspruch im 
Todesjahr entstehe erst mit Ablauf des Kalenderjahres - da-
von aus, dass der gegenüber dem Erblasser entstandene Ein-
kommensteueranspruch auch erst mit Ablauf des Kalender-
jahres auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehe.20  
 
Diese Sichtweise ist nicht haltbar. Sie ignoriert die grundle-
gende Bedeutung der rechtsgebietsneutral geltenden Gesam-
trechtsnachfolgeanordnungen. Richtigerweise ergibt sich un-
mittelbar aus dem in § 1922 Abs. 1 BGB niedergelegten Ge-
samtrechtsnachfolgeprinzip, dass sämtliche nachfolgefähigen 
Rechtsbeziehungen des Rechtsvorgängers durch die Ge-
samtrechtsnachfolge als eines eigenständigen, einzigen, für 
alle Vermögensbestandteile selben und zwingenden Erwerbs-
vorgangs21, folglich in demselben Zeitpunkt auf den Gesamt-
rechtsnachfolger übergehen. Diesen Übergangszeitpunkt be-
nennt § 1922 Abs. 1 BGB ausdrücklich und unmissverständ-
lich, wenn er vorschreibt, dass das Vermögen „mit dem Tode“ 
des Erblassers auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeht. Mit 
der Gesamtrechtsnachfolge soll das gesamte, bis zu seinem 
Tod angesammelte Vermögen des Erblassers auf den Ge-
samtrechtsnachfolger übergeleitet werden und es soll unmit-
telbar auf den Gesamtrechtsnachfolger übergeleitet werden, 
20 So Heuermann, in: Blümich, EStG, § 25, Rn. 59; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, 
§ 45, Rn. 2. 
21 Siehe oben § 2 II 3 und 5, S. 34 ff. 
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ohne dass es zwischendurch herrenlos wird. Hierfür ist der To-
deszeitpunkt sowohl der frühest- als auch der letztmögliche, 
folglich der einzige Zeitpunkt, in dem (mit dem sonstigen Ver-
mögen) der gegen den Erblasser mit seinem Tod entstandene 
Einkommensteueranspruch auf den Erben übergehen kann, 
nicht der danach liegende Ablauf des Veranlagungszeitraums. 
Jeden anderen Übergangszeitpunkt als den Todeszeitpunkt 
schließt § 1922 Abs. 1 BGB aus.  
 
f) Ergebnis 
Der Einkommensteueranspruch gegen den Erblasser im To-
desjahr entsteht entgegen herrschender Auffassung nach 
§ 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 EStG, dessen Wortlaut teleologisch 
eingeschränkt werden muss, mit dem Tod des Erblassers. Die 
Höhe des gegen den Erblasser entstandenen Einkommen-
steueranspruchs bestimmt sich nach dem bis zum Todeszeit-
punkt vom Erblasser bezogenen Einkommen, eine Hochrech-
nung auf ein Jahreseinkommen findet nicht statt22. Dieser An-
spruch erlischt entgegen einer früher vereinzelt geäußerten 
Ansicht23 nicht etwa mit dem Tod des Erblassers24, sondern 
er geht - eine juristische Sekunde nach seiner Entstehung in 
der Person des Erblassers - gem. § 1922 Abs. 1 BGB eben-
falls mit dem Tod des Erblassers auf den oder die Gesamt-
rechtsnachfolger über. 
22 So ausdrücklich die amtliche Begründung zu § 2 Abs. 7 Satz 2 EStG (BT-
Drucks. 7/1470, S. 239, linke Spalte, zu § 4): „Sind nur während eines Teils 
des Kalenderjahrs Einkünfte bezogen worden, so sind diese Einkünfte als 
Bemessungsgrundlage anzusetzen; es ist nicht etwa eine Umrechnung in ei-
nen Jahresbetrag vorzunehmen.“ - Siehe auch: Kirchhof, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2, Rn. H 46; Lang, Bemessungsgrundlage, S. 
93. 
23 Foohs, StuW 1944, 299 (301); Moench, DStR 1985, 551 (552). 
24 So schon W. Merk, Steuerschuldrecht 1926, § 20 II a, S. 137; siehe auch 
Kruse, in: DStJG Bd. 10 (1987), 1 (9). - Dieser Schluss lässt sich nicht daraus 
folgern, dass der Tod nicht als Erlöschensgrund in § 47 AO genannt ist, da 
die Aufzählung der Erlöschensgründe lediglich beispielhaft ist, wie die For-
mulierung „insbesondere“ zeigt. 
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Bereits das relativ einfache Beispiel der Entstehung und des 
Übergangs der Einkommensteuerschuld zeigt deutlich, dass 
es auch im Steuerrecht nötig ist, die im allgemeinen Teil her-
ausgearbeitete, unmittelbare und umfassende Geltungskraft 
des rechtsgebietsneutralen Gesamtrechtsnachfolgeprinzips 
zu beachten. 
 
2. Verheirateter Erblasser 
a) Fragestellung 
Fraglich ist weiterhin, ob die Einkommensteuer gegenüber ei-
nem Erblasser, der verheiratet war, ebenso wie bei einem Al-
leinstehenden mit seinem Tod entsteht und auf seine Gesam-
trechtsnachfolger übergeht oder aber ob und ggf. inwieweit die 
Veranlagung der Ehegatten Einfluss auf die Entstehung und 
den Übergang des Einkommensteueranspruchs hat. 
 
b) Getrennte Veranlagung und Zusammenveranlagung 
Für Ehegatten sieht das EStG in den §§ 26 ff. EStG verschie-
dene Arten der Veranlagung vor, die sich auf die Bemes-
sungsgrundlage damit auf die Höhe Einkommensteuer der 
Ehegatten auswirken. Die §§ 26 - 26 c EStG, die i.V.m. den 
Tarifvorschriften zu sehen sind, tragen den unterschiedlichen 
Formen ehelicher Lebensführung Rechnung, indem sie den 
Transfer wirtschaftlicher Leistungsfähigkeit unter Ehegatten 
typisierend berücksichtigen. Hierzu räumt § 26 Abs. 1 Satz 1 
EStG unbeschränkt steuerpflichtigen Ehegatten einer intakten 
Ehe ein Wahlrecht zwischen verschiedenen Veranlagungsfor-
men ein.25 Sie können im Wesentlichen zwischen getrennter 
25 Ehegatten, bei denen die Voraussetzungen des § 26 Abs. 1 Satz 1 EStG nicht 
vorgelegen haben, steht kein Wahlrecht auf eine bestimmte Veranlagungs-
form zu, sie werden wie Alleinstehende veranlagt. 
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Veranlagung (§ 26 a EStG) und Zusammenveranlagung (§ 26 
b EStG) wählen.26 
 
Entscheiden sich beide Ehegatten für eine Zusammenveran-
lagung, so ist zusammen zu veranlagen (§ 26 Abs. 2 Satz 2 
EStG). Wählt nur ein Ehegatte getrennte Veranlagung, so ist 
auch getrennt zu veranlagen (§ 26 Abs. 2 Satz 1). Wird keine 
solche Erklärung abgegeben, so wird unterstellt, dass sich die 
Eheleute für die Zusammenveranlagung entschieden haben 
(§ 26 Abs. 3 EStG).27 Auch nach dem Tod eines Ehegatten ist 
das Wahlrecht nicht ausgeschlossen (arg. § 26 Abs. 1 Satz 3 
EStG).28 In diesem Fall erfolgt die Wahl nach dem Ablauf der 
oben ermittelten Entstehungszeitpunkte der Einkommensteu-
eransprüche. 
 
Die Zusammenveranlagung gem. § 26 b EStG i.V.m. dem 
Splittingverfahren (§ 32 a EStG) geht von dem Regelfall aus, 
dass zusammenlebende Ehegatten eine Gemeinschaft des 
Erwerbs und Verbrauchs bilden, in der jeder Ehegatte an den 
26 Für den Veranlagungszeitraum der Eheschließung können die Ehegatten 
auch die besondere Veranlagung nach § 26 c EStG wählen, nach der sie wie 
Alleinstehende behandelt werden. - Das sog. „Gnaden-Splitting“ des § 32 a 
Abs. 6 Nr. 1 EStG, wonach die tarifliche Einkommensteuer des verwitweten 
Ehegatten - wie bei der Zusammenveranlagung nach § 26 b EStG im Todes-
jahr -  auch für den Veranlagungszeitraum, der dem Todesjahr folgt, nach der 
Splitting-Tabelle berechnet wird, ist keine besondere Veranlagungsform. Wie 
sich bereits aus der Stellung der Vorschrift im IV. Abschnitt „Tarif“ ergibt, er-
klärt die Vorschrift für diesen Veranlagungszeitraum lediglich den Splitting-
Tarif für anwendbar. Der verwitwete Ehegatte ist alleinstehend, (nur) seine 
Einkünfte werden wie bei anderen Alleinstehenden ermittelt und zugerechnet. 
Für eine Zusammenveranlagung ist mangels zusammenrechenbarer Ein-
künfte des verstorbenen Ehegatten kein Raum mehr. 
27 Da ganz überwiegend die Zusammenveranlagung für die Ehegatten wirt-
schaftlich günstiger ist (vgl. unten Fn. 32), hätte es einfacherer Besteuerungs-
technik und damit vernünftiger Gesetzgebungstechnik entsprochen, die 
Zusammenveranlagung zum gesetzlichen Regelfall zu machen und nur die 
getrennte Veranlagung (§ 26 a EStG) oder die besondere Veranlagung (§ 26 
c EStG) auf Antrag zu gewähren (Stolterfoht, in: Frotscher, EStG, § 26 Rn. 
15). 
28 Zu der Frage, ob und ggf. auf wen das Ehegattenveranlagungsrecht nach 
dem Tod des Erblassers übergeht, siehe § 12 II, S. 426 ff. 
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Einkünften und Lasten des anderen Ehegatten zur Hälfte teil-
hat, in der folglich ein Transfer steuerlicher Leistungsfähigkeit 
unter den Ehegatten erfolgt.29 Es stellt daher die Ehegatten 
so, als habe jeder von ihnen die Hälfte der gemeinsamen Ein-
künfte erzielt30: Dazu werden gem. § 26 b EStG zunächst - 
wie sonst auch bei Einzelpersonen - die Einkünfte eines jeden 
Ehegatten getrennt ermittelt („Einkünfte, die die Ehegatten er-
zielt haben“). Danach werden die Einkünfte des einen Ehegat-
ten mit denen des anderen Ehegatten zusammengerechnet, 
den Ehegatten gemeinsam zugerechnet und, soweit nichts 
anderes vorgeschrieben ist, die Ehegatten sodann gemein-
sam als Steuerpflichtiger behandelt. Daraus folgt, dass nur ein 
Gesamtbetrag der Einkünfte (§ 2 Abs. 3), nur ein Einkommen 
(§ 2 Abs. 4) und nur ein zu versteuerndes Einkommen (§ 2 
Abs. 5 Satz 1 EStG)31, d.h. nur eine gemeinsame Bemes-
sungsgrundlage für die Eheleute ermittelt wird. Zur Ermittlung 
der tariflichen Einkommensteuer der Eheleute wird sodann 
das gemeinsam zu versteuernde Einkommen halbiert und der 
sich hierauf (nach der Grundtabelle) ergebende Einkommen-
steuerbetrag verdoppelt (Splitting-Verfahren, § 32 a Abs. 5 
EStG).32 Die Eheleute schulden die Einkommensteuer als Ge-
samtschuldner (§ 44 AO Abs. 1 Satz 1 Alt. 3 AO). 
 
29 BT-Drucksache 3/260, S. 34; Steuerreformkommission 1971, Gutachten, Ab-
schnitt II, Rn. 554; BT-Drucksache 7/1470, S. 222; BVerfGE 61, 319 (345 f.). 
30 Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 26 b, Rn. 1. 
31 BFH BStBl II 1983, 34 (35); Pflüger/Kanzler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
EStG, § 26 b, Rn. 35. 
32 Das Splitting-Verfahren bewirkt bis auf einige wenige Ausnahmen (z.B. bei 
Verlustrücktrag gem. § 10 d EStG u.a.) regelmäßig eine Einkommensteu-
erentlastung der Eheleute, wenn sie unterschiedlich hohe Einkünfte haben. 
Es erfolgt dann eine Besteuerung in einer niedrigeren Progressionszone, ins-
besondere können sich auch Frei- und Pauschbeträge des gering- oder nicht-
verdienenden Ehegatten auswirken, die dieser bei getrennter Veranlagung 
möglicherweise nicht ausnutzen kann. Der Vorteil ist umso größer, je mehr 
die Einkommen beider Ehegatten auseinander liegen, umso kleiner, je mehr 
sie zusammen liegen und sinkt auf null, sobald sie identisch sind (Vgl. Pflüger, 
in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 26, Rn. 7; Seeger, in: Schmidt, EStG, 
§ 26, Rn. 17). 
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Nach dem Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG dürfen Ehegat-
ten auch steuerrechtlich nicht schlechter gestellt werden als 
Alleinstehende.33 Um die ausnahmsweise möglichen Nach-
teile einer Zusammenveranlagung vermeiden zu können, 
muss den Ehegatten die Möglichkeit gegeben werden, sich 
wie Alleinstehende behandeln zu lassen, was ihnen durch die 
getrennte Veranlagung gem. § 26 a i.V.m. § 32 a Abs. 1 EStG 
(Grundtarif) ermöglicht wird34: Bei getrennter Veranlagung 
(§ 26 a EStG) werden jedem Ehegatten nur die von ihm erwirt-
schafteten Einkünfte, nicht die des anderen zugerechnet (§ 26 
a Abs. 1 EStG), und für jeden der Ehegatten ergibt sich die 
tarifliche Einkommensteuer je nach Höhe seines individuellen 
zu versteuernden Einkommens aus der Grundtabelle (§ 32 a 
Abs. 1 - 4 EStG). Anders als bei der Zusammenveranlagung 
wird nicht eine gemeinsame, sondern für jeden der Ehegatten 
eine eigene Bemessungsgrundlage ermittelt. Die getrennte 
Veranlagung ist der Veranlagung von Einzelpersonen sehr 
ähnlich, deckt sich aber nicht völlig mit ihr. Im Wesentlichen 
werden lediglich Sonderausgaben i.S.d. § 10 Abs. 1 Nr. 5 und 
8 EStG und außergewöhnliche Belastungen wie bei 
Zusammenveranlagung bei jedem Ehegatten zur Hälfte oder 
nach einem von den Eheleuten beantragten Aufteilungsmaß-
stab abgezogen, unabhängig davon, wer von beiden die Zah-
lung geleistet hat; daneben gelten ähnliche, besondere Auftei-
lungsmaßstäbe für einzelne Pauschbeträge und Steuerermä-
ßigungen (vgl. § 26 a Abs. 2 EStG).35 Es ist also trotz getrenn-
ter Veranlagung möglich, dass die Bemessungsgrundlage des 
33 BVerfGE 6, 55 (82). 
34 Nebenbei ermöglicht die Wahl der getrennten Veranlagung eine klare Tren-
nung der Einkommen sowie die Geheimhaltung der Einkünfte auch gegen-
über dem anderen Ehegatten (Steuerreformkommission 1971, Gutachten, 
Abschnitt II, Rn. 571). 
35 Darüber hinaus enthält § 26 a Abs. 3 EStG eine Sonderregelung zur Anwen-
dung der Verlustabzugsregel des § 10 d EStG bei Wechsel der Veranla-
gungsart. 
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einen (verstorbenen) Ehegatten noch durch Ausgaben des 
anderen (überlebenden) Ehegatten beeinflusst wird.  
 
Einerseits zeigt die Betrachtung beider Veranlagungsmöglich-
keiten im Hinblick auf die Entstehung der Einkommensteuer 
gegenüber dem verstorbenen Ehegatten, dass die genaue 
Bemessungsgrundlage und damit die Höhe des Einkommen-
steueranspruchs erst feststeht, nachdem die Ehegatten oder 
deren Wahlrechtsnachfolger die Art der Veranlagung gewählt 
haben. Andererseits bedeutet Veranlagung die deklaratori-
sche Festsetzung der kraft Gesetzes durch Tatbestandsver-
wirklichung gem. § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 EStG entstande-
nen Steuerschuld. Dieser vermeintliche Widerspruch hat zu 
den unterschiedlichsten Auffassungen darüber geführt, wel-
chen Einfluss die Veranlagung auf die Entstehung der Ein-
kommensteuer gegenüber Ehegatten, insbesondere gegen-
über zusammen veranlagten Ehegatten als Gesamtschuld-
nern hat. Im Wesentlichen lassen sich vier Meinungen unter-
scheiden. 
 
c) Meinungen zur Entstehung der Einkommensteuer bei 
der Ehegattenveranlagung 
Da das Gesetz Zusammenveranlagung unterstellt, wenn die 
Steuerpflichtigen sich nicht äußern (§ 26 Abs. 3 EStG), soll 
nach der früher herrschenden, heute nur noch vereinzelt ver-
tretenen Auffassung die Einkommensteuer gegenüber (leben-
den) Ehegatten als zusammen veranlagten Gesamtschuld-
nern durch Tatbestandsverwirklichung (§ 38 AO) mit Ablauf 
des Veranlagungszeitraums entstehen (§ 36 Abs. 1 EStG). 
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Die Gesamtschuld stehe aber unter der auflösenden Bedin-
gung, dass ein Ehegatte die getrennte Veranlagung wählt.36 
 
Dagegen wird von der mittlerweile herrschenden Auffassung 
eingewendet, dass Gesamtschuldner gem. § 44 Abs. 1 Alt. 3 
AO nur die Personen sein können, die zusammen zu einer 
Steuer zu veranlagen „sind“. Die Norm setze eine Zusammen-
veranlagung voraus. Da die Ehegatten ihr Veranlagungswahl-
recht aber erst nachträglich ausüben, könne mit Ablauf des 
Veranlagungszeitraums noch gar nicht feststehen, dass die 
Ehegatten zusammen zu veranlagen sind. Überwiegend wird 
daher nun vertreten, die Einkommensteuerschuld gegenüber 
den Eheleuten entstehe erst mit Ausübung des Wahlrechts.37 
Dabei wird nur teilweise geltend gemacht, dass die nachträg-
liche Wahl auf den Zeitpunkt der Steuerentstehung (§ 36 Abs. 
1 EStG) zurückwirke.38 
 
Das Finanzgericht Rheinland-Pfalz differenziert zwischen Ein-
zelsteuerschulden und Gesamtschulden der Ehegatten. Ge-
genüber jedem Ehegatten entstehe mit Abschluss des Kalen-
derjahres kraft Gesetzes eine Einzelsteuerschuld. Gegenüber 
einem Ehegatten ohne eigene Einkünfte könne sich eine Steu-
erforderung im Wege der Gesamtschuldnerschaft erst nach 
Durchführung der Zusammenveranlagung ergeben (§§ 26 b 
EStG, 44 Abs. 1 AO). Die Einkommensteuer der Ehegatten 
werde daher bei Zusammenveranlagung konstitutiv durch die 
36 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 44 Rn. 16; Hoffmann, in: 
Koch/Scholtz, AO, § 44, Rn. 4; früher auch: Kruse, Steuerrecht I, § 7 II 3, S. 
156 (Auffassung aufgegeben in: Tipke/Kruse, AO, § 44, Rn. 13). 
37 Buciek, in: Beermann, AO, § 44, Rn. 33; Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 44, 
Rn. 11; Kruse, in: FS Tipke, 277 (287), ders. in: Tipke/Kruse, AO, § 44, Rn. 
13; Schmieszek, in: Beermann, AO § 38 Rn. 21; Schwarz, AO § 44 Rn. 16; 
Schuster, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 38, Rn. 33;  
38 BFH BStBl II 2005, 690 (691 f.); Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 44, Rn. 11; 
Schwarz, AO § 44 Rn. 16; § 38, Rn. 28. 
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Bekanntgabe der Einkommensteuerbescheide ex nunc geän-
dert.39 
 
Schließlich soll nach Auffassung namhafter Autoren der Be-
kanntgabe des Einkommensteuerbescheids bei Ehegatten 
schlechthin entscheidende Wirkung für die Entstehung des 
Einkommensteueranspruchs zukommen. Da bei Ehegatten 
der „Einkommensteuertatbestand“ materiell durch die Art der 
Veranlagung mitbestimmt werde (§§ 26 ff., 32 a Abs. 5, 6 
EStG), könne die Einkommensteuer von Ehegatten erst auf-
grund des Einkommensteuerbescheides entstehen.40 
 
d) Steuersubjekt bei der Ehegattenveranlagung 
Um die aufgezeigten Meinungen richtig analysieren und damit 
die für die Gesamtrechtsnachfolge wesentliche Frage der Ent-
stehung der Einkommensteuerschuld im Falle des Todes ei-
nes Ehegatten zutreffend beantworten zu können, muss zu-
nächst geklärt werden, um wessen Einkommensteuerschuld 
genau es bei der Ehegattenveranlagung überhaupt geht, wer 
in diesem Fall also Schuldner der Einkommensteuer ist. Die 
Formulierung der Zusammenveranlagungsvorschrift des § 26 
b EStG ist insoweit missglückt: Nach ihrem irritierenden Wort-
laut werden die Einkünfte der Ehegatten zusammengerech-
net, diesen gemeinsam zugerechnet und „die Ehegatten so-
dann gemeinsam als Steuerpflichtiger behandelt.“ Diese For-
mulierung könnte dazu führen, § 26 b EStG als Spezialvor-
schrift des § 1 EStG zu verstehen41, so dass im Fall der 
Zusammenveranlagung von Ehegatten anstelle der einzelnen 
39 FG Rheinland-Pfalz, EFG 1985, 50 (51). 
40 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 48; gleiche Auffassung jedenfalls 
auch für den Fall der Zusammenveranlagung: Seeger, in: Schmidt, EStG, § 2 
Rn. 62; § 26 b, Rn. 29. Ebenso bereits: Scholtz, DStZ 1982, 487 (491). 
41 Vgl. Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 7, 6.164, S. 376. 
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Personen nunmehr die Ehegattengemeinschaft Steuersubjekt 
ist. 
 
Das ist nicht richtig. Der Grundsatz der Individualbesteuerung 
wird bei Ehegatten durch die Art der Veranlagung nicht aufge-
hoben, sondern gilt uneingeschränkt, auch bei Zusammenver-
anlagung.42 Steuersubjekt ist einzig die natürliche Person (§ 1 
EStG), nicht etwa die Ehegattengemeinschaft. Das zu ver-
steuernde Einkommen als Bemessungsgrundlage für die tarif-
liche Einkommensteuer (§ 2 Abs. 5 Satz 1 Hs. 2 EStG) wird 
stets, auch bei Ehegatten, gleich wie sie veranlagt werden, für 
die einzelne natürliche Person ermittelt und besteuert. Diese, 
durch die Bestimmung des Steuersubjekts in § 1 EStG vorge-
gebene Individualbesteuerung wird für zusammen veranlagte 
Ehegatten bei der Anwendung des Tarifs durchgesetzt: Zu-
nächst werden gem. § 26 b EStG die Einkünfte beider Ehegat-
ten (Steuersubjekte) zusammengerechnet und beide Ehegat-
ten dann wie ein Steuerpflichtiger behandelt, und zwar mit 
dem Ergebnis eines gemeinsam zu versteuernden Einkom-
mens (§ 32 Abs. 5 EStG). Sodann wird dieses zusammenge-
rechnete Gesamteinkommen auf der Stufe des Tarifs auf 
beide Ehegatten je zur Hälfte aufgeteilt (§ 32 Abs. 5 EStG) und 
beide mit ihrem (dann gleich hohen) Einkommen besteuert. 
Unabhängig von der Art der Veranlagung, also auch bei 
Zusammenveranlagung, entsteht deshalb nach dem Grund-
satz der Individualbesteuerung - wie bei Alleinstehenden - ge-
genüber jedem Ehegatten als Steuersubjekt jeweils ein indivi-
dueller Einkommensteueranspruch.43 
 
42 BVerfGE 6, 55 (66 f., 77) = BStBl I 1957, 193 (196, 199); BFH GRs BStBl II 
1999, 778 (781); Lang, Bemessungsgrundlage, S. 624 ff.; Pflüger, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, Lfg. August 2000, § 26 b, Rn. 4; Seiler, in: 
Kirchhof, EStG, § 26 b, Rn. 4; Zugmaier, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG 
(Juli 2001), § 2, Rn. 14. 
43 FG Rheinland-Pfalz (Fn. 54), EFG 1985, 50 (51); Blesinger, in: Kühn/v. Wed-
elstädt, AO, § 44, Rn. 4; Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 44, Rn. 11. 
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Daran ändert auch die Tatsache nichts, dass zusammen ver-
anlagte Ehegatten Gesamtschuldner sind. Jeder Ehegatte ist 
(Gesamt)Schuldner der Einkommensteuer (§ 44 Abs. 1 Satz 
1 Alt. 3 AO). Eine Gesamtschuldnerschaft setzt mehrere 
Schuldner voraus, die nebeneinander dieselbe Leistung in der 
Weise schulden, dass jeder die gesamte Leistung zu bewirken 
verpflichtet, der Gläubiger die Leistung aber nur einmal zu for-
dern berechtigt ist (§ 421 Satz 1 BGB, § 44 Abs. 1 AO). Dies 
ist bei zusammen veranlagten Ehegatten, die wie ein Steuer-
pflichtiger behandelt werden, stets der Fall. Folgerichtig stellt 
§ 44 Abs. 1 Satz 1 Alt. 3 AO klar, dass (beide) zusammen 
veranlagten Ehegatten (nebeneinander) Gesamtschuldner 
sind. Eine Einkommensteuersubjekteinheit der Ehegatten ist 
dem EStG fremd. Die Gesamtschuldnerschaft berührt weder 
die selbständige Steuersubjekteigenschaft jedes Ehegatten, 
noch die Selbständigkeit deren Einkommensteuerschulden.44 
Beide Ehegatten bleiben Steuersubjekt, unabhängig davon, 
dass gegenüber den zusammen veranlagten Ehegatten als 
Gesamtschuldnern regelmäßig keine zwei Einzelbescheide 
ergehen, sondern in zusammengefassten Bescheiden (§ 155 
Abs. 3 Satz 1 AO) nur ein Einkommensteuerbetrag festgesetzt 
wird, den beide nebeneinander (insgesamt nur einmal) schul-
den.  
 
Beim Tod eines Ehegatten muss daher die Frage beantwortet 
werden, wann dessen Einkommensteuerschuld entsteht. 
 
e) Entstehung durch Tatbestandsverwirklichung 
Auszugehen ist hierfür von den gesetzlichen Entstehensvor-
schriften des § 38 AO und des für den Todesfall teleologisch 
einzuschränkenden § 36 Abs. 1 EStG. Danach entsteht die 
44 Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 44, Rn. 20. 
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Einkommensteuer gegenüber Verstorbenen, wie oben festge-
stellt wurde, allein aufgrund der Verwirklichung des steueraus-
lösenden Tatbestands bis zum Todeszeitpunkt mit deren Tod. 
Diese Regelung ist verbindlich, soweit das Einkommensteuer-
gesetz „nichts anderes“ bestimmt (§ 36 Abs. 1 EStG). Eine 
spätere Entstehung der Einkommensteuer gegenüber einem 
verstorbenen Ehegatten erst mit der Wahl der Veranlagung o-
der gar mit der Bekanntgabe des Steuerbescheids würde also 
zunächst voraussetzen, dass ein solch abweichender Entste-
hungszeitpunkt im Einkommensteuergesetz, nämlich durch 
die Vorschriften über die Ehegattenveranlagung bestimmt 
wird. 
 
Die §§ 26 a - 26 c EStG enthalten für die drei Arten der Ver-
anlagung von Ehegatten im Wesentlichen besondere Vor-
schriften zur Ermittlung und Aufteilung des zu versteuernden 
Einkommens von Ehegatten als Bemessungsgrundlage für 
deren tarifliche Einkommensteuer, daneben Vorschriften zur 
Aufteilung von Steuerermäßigungen unter Ehegatten und da-
mit Modifikationen zur Bemessung der festzusetzenden Ein-
kommensteuer gegenüber Ehegatten. Dass die Einkommens-
teuer gegenüber Ehegatten zu einem anderem als dem in § 36 
Abs. 1 EStG bestimmten Zeitpunkt entstehen soll, ist den Vor-
schriften jedenfalls unmittelbar nicht zu entnehmen.  
 
f) Auswirkungen durch die Wahl der Ehegattenveranla-
gung 
Möglicherweise könnte sich aus der Wirkungsweise der Ehe-
gattenveranlagungsvorschriften für die Entstehung der Ein-
kommensteuerschuld ein späterer Zeitpunkt als der Todes-
zeitpunkt, insbesondere der Zeitpunkt der Ausübung des Ehe-
gattenveranlagungswahlrechts ableiten lassen. 
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Von den wenigen Autoren, die bisher die Wirkungsweise von 
Wahlrechten gründlich untersucht haben, hat Gluth zu Recht 
darauf hingewiesen, dass wie bei anderen Wahlrechten45, die 
die Bemessungsgrundlage beeinflussen, auch die Ausübung 
des Veranlagungswahlrechts gem. § 26 Abs. 1 EStG grund-
sätzlich die Verwirklichung eines bestimmten Tatbestands vo-
raussetzt.46 Aus diesem Grund ist es vorgesehen, dass die 
Steuerpflichtigen ihre Wahlrechte erst nach Ablauf eines Be-
steuerungsabschnitts ausüben. Erst zu diesem Zeitpunkt ist 
für die Steuerpflichtigen abschließend ersichtlich, welchen ge-
setzlichen Tatbestand sie während des Besteuerungsab-
schnitts verwirklicht haben, ob die Voraussetzungen für die 
Ausübung des Wahlrechts überhaupt gegeben sind und wie 
sich die Wahlrechtsausübung auf die Höhe ihrer Einkom-
mensteuer auswirkt. 
 
Ausschließlich an diese, im abgelaufenen Besteuerungszeit-
raum liegende, den eigentlichen Besteuerungsgegenstand 
ausmachende Lebenssachverhalte, die den Tatbestand des 
Einkommensteuergesetzes erfüllen, knüpft § 38 AO in Verbin-
dung mit § 36 Abs. 1 EStG die Entstehung der Einkommen-
steueransprüche.47 Die nachträgliche Ausübung des Veranla-
gungswahlrechts (§ 26 Abs. 1 EStG) verändert den Sachver-
halt und damit die Tatbestandsverwirklichung nicht.48 Die Ein-
kommensteueransprüche sind deshalb allein durch Tatbe-
standsverwirklichung innerhalb des Veranlagungszeitraumes 
mit Ablauf desselben entstanden (§ 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 
EStG), bevor die Ehegatten ihr Wahlrecht ausüben können.49  
45 Siehe dazu unten § 14, S. 425 ff. 
46 Gluth, Der Einfluss von Wahlrechten auf die Entstehung des Steueran-
spruchs, § 8 III 2, S. 85; § 8 III 3, S. 87 f. 
47 Kruse, in: FS Tipke, S. 277 (292). 
48 BFH BStBl II 1985, 386 (387 f.); Hoffmann, in: Koch, AO, Rn. 4; Schwarz, AO, 
§ 38, Rn. 27. 
49 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 38, Rn. 14; Kruse, in: FS Tipke, S. 277 (292); 
Schwarz, AO, § 38 Rn. 1. 
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Bis zur Ausübung des Veranlagungswahlrechts (und anderer 
Wahlrechte) steht lediglich die Höhe der Einkommensteueran-
sprüche gegenüber den Ehegatten noch nicht fest. Die An-
sprüche entstehen daher im Zeitpunkt des § 36 Abs. 1 EStG 
dem Grunde nach, abstrakt.50 Mit der nachträglichen Aus-
übung des Wahlrechts bestimmen die Steuerpflichtigen (al-
lein) die aus dem unveränderbaren Sachverhalt zu ziehenden 
steuerschuldrechtlichen Konsequenzen. Sie wählen von meh-
reren möglichen Rechtsfolgen die für sich günstigste. Falsch 
ist daher der Lehrbuchsatz, bei Ehegatten werde der Einkom-
mensteuertatbestand materiell durch die Art der Veranlagung 
mitbestimmt51, ebenso wie die Annahme des BFH, die Aus-
übung des Wahlrechts sei Element des gesetzlichen Entste-
hungstatbestands.52 Maßgeblich ist die Entstehung der abs-
trakten Einkommensteueransprüche. Diese ist nicht von der 
Wahl der Veranlagung abhängig, ebenso wenig wie von der 
Wahl einer Abschreibungsmethode oder von einem Antrag auf 
50 Begr. zu § 41 EAO 1974, BT-Drucks. VI/1982, S. 113: „Der Begriff des Steu-
eranspruchs bezeichnet den abstrakten Anspruch, der noch nicht durch Steu-
erfestsetzung konkretisiert zu sein braucht.“ BFH BStBl II 1972, 693 (694): 
„Es handelt sich (...) um einen Fall, in dem die Entscheidung darüber, in wel-
cher Höhe die Steuer festzusetzen ist, noch in bestimmten Punkten von einer 
späteren Entschließung des Steuerpflichtigen abhängt. In diesen Fällen ent-
steht die Steuerschuld dem Grunde nach schon vor dieser Entschließung.“ 
Es „ist zu bedenken, dass das Tatbestandsmerkmal, an dessen Verwirkli-
chung das Gesetz die Steuer knüpft, bei der Körperschaftsteuer die Erzielung 
von Einkommen im Veranlagungszeitraum ist. Auch daraus ergibt sich, dass 
die Körperschaftsteuerschuld am Schluss des Veranlagungszeitraums be-
reits dem Grunde nach entstanden ist, und zwar unabhängig davon, in wel-
cher Höhe sie unter Berücksichtigung der einheitlichen Tarifvorschrift des 
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 KStG bei der Veranlagung festzusetzen ist.“ Siehe auch 
BFH BStBl II 1997, 171 (172 f.) zur Entstehung sowohl des Steueranspruchs 
als auch des Haftungsanspruchs „als abstrakten, materiell-rechtlichen An-
spruch aus dem Steuerschuldverhältnis“. Ebenso: Schwarz, AO, § 38, Rn. 5; 
Schmieszek, in: Beermann/Gosch, AO, § 38, Rn. 20; Kirchhof, NJW 1985, 
2977 (2978, sub II 1 a); Schuster, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 38, 
Rn. 11. 
51 So aber Lang, in: Tipke/Lang, § 9, Rn. 48. 
52 So aber BFH BStBl II 1989, 957 (958); 2005, 690 (691 f.). A.A. BFH BStBl II 
1988, 863 (864) zum Antrag gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 Auslandsinvestitionsge-
setz: Bloß „formelle Voraussetzung“ zur Berücksichtigung bestimmter Sach-
verhalte. Ausführlich: Gluth, Einfluss von Wahlrechten, § 8 III 2, S. 86; III 3, 
S. 87 f.; V, S. 90. 
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Abzug außergewöhnlicher Belastungen. Die Ausübung des 
Wahlrechts erfolgt nach der Entstehung des abstrakten Ein-
kommensteueranspruchs, lässt den für die abstrakte Entste-
hung verwirklichten Tatbestand unberührt, indem er aus-
schließlich auf der Rechtsfolgenseite wirkt.53 Diese reine 
Rechtsfolgenwahl konkretisiert rückwirkend die Höhe der be-
reits abstrakt entstandenen Einkommensteueransprüche.54  
 
Abgesehen davon, dass die Veranlagungsvorschriften weder 
ausdrücklich noch mittelbar (durch ihre Wirkungsweise) einen 
von § 36 Abs. 1 EStG abweichenden Entstehungszeitpunkt 
vorsehen, geht die überwiegende Meinung, nach der bei Ehe-
leuten erst die Ausübung des Veranlagungswahlrechts oder 
gar die Bekanntgabe des Einkommensteuerbescheids (ex 
nunc) die Entstehung von Steueransprüchen bewirken soll, 
beim Tod eines Ehegatten aus einem weiteren Grund fehl. 
Gegenüber einem Verstorbenen ist der Todeszeitpunkt - wie 
bereits dargelegt - der letztmögliche Entstehungszeitpunkt für 
den Einkommensteueranspruch.55 Nach diesem Zeitpunkt 
ginge die Entstehung eines Einkommensteueranspruchs 
mangels Steuersubjekts ins Leere. 
 
53 Gluth, Einfluss von Wahlrechten, § 8 III 3, S. 87 f.; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, 
§ 38 Rn. 14; Schwarz, AO, § 38 Rn. 27. 
54 Ausführlich: Gluth, Einfluss von Wahlrechten, § 10, S. 98 ff., insbes. S. 105; 
Siehe auch BFH BStBl II 1989, 957 (959, unter 1 b aa) zum Antragsrecht des 
§ 10 Abs. 1 Nr. 1 EStG, Unterhaltsleistungen als Sonderausgaben zu berück-
sichtigen; BStBl II 2005, 690 (691 f.) zur Ausübung des Ehegattenveranla-
gungswahlrechts; Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 38, Rn. 15 f.; § 44, Rn. 
11; Schwarz, AO, § 38, Rn. 28; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 38, Rn. 14; 
Kruse, in: FS Tipke, S. 277 (292); Kruse, Steuerrecht I, § 6 III c, S. 129; v. 
Wedelstädt, in: Kühn/v. Wedelstädt, AO, § 177, Rn. 10; Zimmermann, in: La-
demann, EStG, § 36, Rn. 16. 
55 Siehe oben § 8 I 1 d und e, S. 257 ff., zu Fn. 18. 
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g) Ergebnis 
Demnach entsteht unabhängig von der Art der Veranlagung 
nach dem Grundsatz der Individualbesteuerung - wie bei Al-
leinstehenden - gegenüber jedem Ehegatten (§ 1 Abs. 1 Satz 
1 EStG) ein abstrakter Einkommensteueranspruch. Gegen-
über dem überlebenden Ehegatten entsteht der Einkommen-
steueranspruch mit Ablauf des Veranlagungszeitraums (§ 36 
Abs. 1 EStG). Gegenüber dem während des Veranlagungs-
zeitraums gestorbenen Ehegatten entsteht der Einkommen-
steueranspruch im Todeszeitpunkt (teleologische Reduktion 
des § 36 Abs. 1 EStG) und geht - nach einer juristischen Se-
kunde - „mit dem Tode“ gem. § 1922 Abs. 1 BGB unverändert, 
d.h. als abstrakter Anspruch auf den Erben über. Diese dem 
Grunde nach entstandenen Einzelsteuerschulden der Ehegat-
ten werden durch die gewählte Veranlagung, ebenso wie 
durch sonstige nachträglich ausgeübte Antrags- und Wahl-
rechte, in ihrer Höhe rückwirkend auf den Zeitpunkt ihrer Ent-
stehung konkretisiert, was bei zusammen veranlagten Ehe-
gatten zugleich dazu führt, dass der überlebende Ehegatte 
und für den verstorbenen Ehegatten der Erbe die Einkom-




1. Bedeutung der Entstehung 
Fraglich ist des Weiteren, ob der Einkommensteuererstat-
tungsanspruch i.S.d. § 37 Abs. 2 AO - ebenso wie der Einkom-
mensteueranspruch - mit dem Tod des Erblassers entsteht 
und auf die Erben übergeht oder ob er, wie vertreten wird, 
möglicherweise erst zu einem späteren Zeitpunkt entsteht.  
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Die genaue Bestimmung der Entstehung des Einkommen-
steuererstattungsanspruchs ist in mehrfacher Hinsicht von Be-
deutung. Eine Entstehung erst nach dem Tod des Erblassers 
könnte dazu führen, dass der Anspruch herrenlos bzw. sein 
Übergang im Todeszeitpunkt ausgeschlossen ist. Weiterhin ist 
der Zeitpunkt der Entstehung eines Erstattungsanspruchs im 
Rahmen einer Gesamtrechtsnachfolge auch relevant dafür, 
dass der Gesamtrechtsnachfolger den Erstattungsanspruch 
wirksam abtreten oder verpfänden kann oder umgekehrt seine 
Gläubiger ihn wirksam pfänden können. Die Abtretung und die 
Verpfändung werden nämlich erst wirksam, wenn sie der 
Gläubiger der Finanzbehörde nach Entstehung des An-
spruchs anzeigt (§ 46 Abs. 2, Abs. 6 Satz 3 AO). Und ein Pfän-
dungs- und Überweisungsbeschluss oder eine Pfändungs- 
und Einziehungsverfügung dürfen nicht erlassen werden, be-
vor der Anspruch entstanden ist. Ein vor Entstehen des Erstat-
tungsanspruchs erwirkter Pfändungs- und Überweisungsbe-
schluss oder erwirkte Pfändungs- und Einziehungsverfügung 
sind nichtig (§ 46 Abs. 2 Satz 1 u. 2 AO). 
 
2. Gesetzliche Ausgangslage 
Der öffentlich-rechtliche Erstattungsanspruch ist auf die Rück-
gewähr rechtsgrundlos erlangter Leistungen gerichtet, auf den 
Ausgleich ungerechtfertigter Vermögensverschiebungen.56 Er 
folgt aus dem Grundsatz der Gesetzmäßigkeit der Verwal-
tung, wonach mit dem Recht nicht (mehr) übereinstimmende 
Vermögenslagen auszugleichen sind. Er gilt für das überwie-
gende öffentliche Recht als ungeschriebener, allgemeiner 
Grundsatz des Verwaltungsrechts und entspricht in seiner 
56 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 29, Rn. 20; Drüen, in: Tipke/Kruse, AO, § 37 
Rn. 16. 
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Struktur und Zielrichtung den Ansprüchen aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung des BGB (§§ 812 ff. BGB).57 Für den Be-
reich des Steuerrechts ist er eigens in § 37 Abs. 2 AO geregelt.  
 
Ein Erstattungsanspruch liegt nach § 37 Abs. 2 AO vor, wenn 
eine Steuer - oder eine Steuervergütung, ein Haftungsbetrag 
oder eine steuerrechtliche Nebenleistung - ohne rechtlichen 
Grund gezahlt oder zurückgezahlt worden ist (Satz 1) oder der 
rechtliche Grund für die Zahlung oder Rückzahlung später 
weggefallen ist (Satz 2). Der Erstattungsanspruch (i.w.S.) 
steht demjenigen Beteiligten des Steuerschuldverhältnisses 
zu, für dessen Rechnung rechtsgrundlos bezahlt worden ist. 
Er kann also sowohl auf Seiten des Steuerpflichtigen entste-
hen (Erstattungsanspruch im engeren Sinn) als auch auf Sei-
ten des steuerberechtigten Staates (sog. Rückforderungsan-
spruch58), z.B. bei Über- oder Doppelzahlung, irrtümlicher o-
der fehlgeleiteter Zahlung. Typischer Fall ist die Entstehung 
auf Seiten des Steuerpflichtigen, wenn der Steuerpflichtige 
Einkommensteuervorauszahlungen59 geleistet hat, welche 
über die tatsächliche Jahreseinkommensteuerschuld hinaus-
gehen. Dem Steuerschuldner steht dann ein Anspruch auf Er-
stattung der rechtsgrundlos zu viel vorausbezahlten Einkom-
mensteuer zu.60  
 
Keine Einigkeit besteht darüber, wann der Einkommensteuer-
erstattungsanspruch entsteht, wenn die Überzahlungen auf 
57 Maurer, Allg. Verwaltungsrecht, § 2, Rn. 21. 
58 BFH BStBl II 1998, 499 (Ls. und 500); 1995, 846 (Ls. und 847 ff.); Drüen, in: 
Tipke/Kruse, AO, § 37, Rn. 9; Kruse, Steuerrecht I, § 5 VI 2 d, S. 99; Schmies-
zek, in: Beermann/Gosch, AO, § 37, Rn. 19. 
59 Die Einkommensteuervorauszahlungen werden nach der Einkommensteuer 
bemessen, die der Steuerpflichtige für den laufenden Veranlagungszeitraum 
voraussichtlich schulden wird (§ 37 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 3 Hs. 1 EStG). 
60 Weitere typische Fälle sind z.B. der Erstattungsanspruch des Arbeitnehmers 
wegen Überzahlung durch Lohnsteuerabzug (§§ 38 ff. EStG) oder der Erstat-
tungsanspruch des Gläubigers von Kapitalerträgen wegen Überzahlung 
durch Abzug der Kapitalertragsteuer (§§ 43 ff. EStG). Weitere Fälle bei 
Drüen, in: Tipke/Kruse, AO, § 37, Rn. 27 ff. 
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Grundlage eines (z.B. Vorauszahlungs-) Bescheids geleistet 
wurden. Unstreitig gilt, da der Erstattungsanspruch ein An-
spruch aus dem Steuerschuldverhältnis ist (§ 37 Abs. 1 AO), 
die Blankettnorm des § 38 AO. Danach entsteht der Erstat-
tungsanspruch, sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den 
das Gesetz die Erstattungspflicht knüpft. Die Erstattungs-
pflicht wird in § 37 Abs. 2 AO an das Tatbestandsmerkmal 
„Zahlung ohne rechtlichen Grund“ geknüpft. Umstritten ist, wo-
rin der rechtlichen Grund für die Zahlungen zu sehen ist. 
 
3. Sog. formelle Rechtsgrundtheorie 
Nach der bislang herrschenden sog. formellen Rechtsgrund-
theorie liege der rechtliche Grund für die Zahlung in den förm-
lichen Bescheiden, mit denen die Ansprüche aus dem Steuer-
schuldverhältnis festgesetzt werden. Das folge aus § 218 Abs. 
1 AO, wonach Grundlage für die Verwirklichung von Ansprü-
chen aus dem Steuerschuldverhältnis insbesondere die Steu-
erbescheide sind (§ 218 Abs. 1 Satz 1 AO), einschließlich der 
Vorauszahlungsbescheide61 und der den Steuerbescheiden 
gleichstehenden Steueranmeldungen62 (§ 218 Abs. 1 Satz 2). 
Die Zahlung sei daher solange mit rechtlichem Grund erfolgt, 
als sie auf einem wirksamen Bescheid beruht, selbst wenn 
dieser nicht der materiellen Rechtslage entspricht. Der recht-
liche Grund falle erst weg, sobald und soweit der Bescheid 
61 Die Festsetzung einer Vorauszahlung durch Vorauszahlungsbescheid ist 
eine Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nachprüfung, § 164 Abs. 1 
Satz 2 AO. 
62 Z.B. die Anmeldung von Lohnsteuer durch den Arbeitgeber (§ 41 a EStG) 
oder die Anmeldung von Kapitalertragsteuer durch das Kreditinstitut (§ 45 a 
EStG). 
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durch einen anderen Bescheid aufgehoben oder geändert 
(betragsmäßig herabgesetzt) wird.63  
 
Nach der formellen Rechtsgrundtheorie würde der Anspruch 
auf Erstattung überhöhter Einkommensteuervorauszahlungen 
erst mit der Aufhebung oder Änderung des Vorauszahlungs-
bescheids oder durch die niedrigere Festsetzung durch den 
Jahreseinkommensteuerbescheid entstehen. Eine Entste-
hung ohne Bescheid bereits mit dem Tod des Erblassers und 
ein Übergang auf den Gesamtrechtsnachfolger würden aus-
scheiden. Abtretung, Verpfändung oder Pfändung wären man-
gels Entstehung nicht wirksam möglich. 
 
4. Sog. materielle Rechtsgrundtheorie 
Nach der inzwischen herrschenden sog. materiellen Rechts-
grundtheorie, zu der nunmehr auch der BFH tendiert, be-
stimme sich der rechtliche Grund für die Zahlung - unabhängig 
von der Festsetzung der Einkommensteuer - allein nach ma-
teriellem Recht. Der Erstattungsanspruch entstehe, sobald et-
was gezahlt wird, was nach dem materiellen Recht nicht ge-
schuldet ist.64  
63 BFH BStBl II 1988, 521 (523); 1991, 281 (282); 1996, 87 (87 f.); 2002, 705 
(706); Birk, Steuerrecht I, § 11 Rn. 87, 89; ders., Steuerrecht, § 4, Rn. 296; 
Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 37, Rn. 31; Hoffmann, in: 
Koch/Scholtz, AO, § 37, Rn. 11; Jakob, Abgabenordnung, § 8, Rn. 516, 523; 
Blesinger, in: Kühn/Wedelstädt, AO, § 37, Rn. 9 f.; § 46, Rn. 9; Lang, in: 
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 7, Rn. 73; Seer, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21, 
Rn. 310; Schwarz, AO, § 37, Rn. 10, anders unter § 46, Rn. 6. Unklar: Brock-
meyer, in: Klein, AO, § 37, Rn. 3 ff., § 38, Rn. 9 f. 
64 BFH BStBl II 1968, 496 (498 f.); 1990, 523 (524); BFH/NV 1994, 839 (840 f.); 
BStBl II 2000, 491 (493 f.); 2008, 627 (628); BVerwG HFR 1985, 483; FG 
Hamburg, EFG 2006, 1076 (1077); Drenseck, in: Schmidt, EStG, § 37 Rn. 1; 
ders., Das Erstattungsrecht der Abgabenordnung, S. 73; Drüen, in: 
Tipke/Kruse, AO, § 37 Rn. 27 ff., 35 ff., 42 ff.; Gluth, Einfluss von Wahlrechten, 
§ 10 II 2, S. 100; Hein, DStR 1990, 301 (304 f.); Kruse, in: FS Tipke, 277 (280 
f.); ders., Steuerrecht I, § 5 VI 2 d, S. 100; ders., in: Tipke/Kruse, AO, § 46, 
Rn. 9; Schuster, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 38, Rn. 76; Stadie, 
Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 178; Ruban, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, 
Vor § 169 Rn. 32; BMF AEAO zu § 37, Nr. 2 Abs. 1 Satz 2, zu § 38, Nr. 1 Satz 
4, zu § 46, Nr. 1 Satz 4. Unklar: Brockmeyer, in: Klein, AO, § 37 Rn. 3 ff. 
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Nach der materiellen Rechtsgrundtheorie würde der rechtliche 
Grund für die - auflösend bedingte - Vorauszahlungsschuld in-
soweit durch die Entstehung des (Jahres-) Einkommensteuer-
anspruchs wegfallen, als über den materiell-rechtlichen Ein-
kommensteueranspruch hinaus Einkommensteuer vorausbe-
zahlt wurde.65 Der Steueranspruch tritt nur insoweit an die 
Stelle des Vorauszahlungsanspruchs, als er entstanden ist. 
Der Anspruch auf Erstattung der überhöhten Vorauszahlun-
gen würde dann bereits mit dem korrespondierenden Einkom-
mensteueranspruch entstehen. Das wäre - wie zuvor ge-
zeigt66 - in der Person eines lebenden Steuerpflichtigen der 
Ablauf des Kalenderjahres. Beim Tod eines Steuerpflichtigen 
entstünde der Erstattungsanspruch nach der materiellen 
Rechtsgrundtheorie - entgegen einer aktuellen Äußerung des 
BFH67 - bereits im Todeszeitpunkt, würde mit dem Tode auf 
den Erben übergehen und könnte von diesem wirksam abge-
treten, verpfändet oder bei diesem gepfändet werden. 
 
5. Erstattungsanspruch als umgekehrter Steueran-
spruch 
Für die materiell-rechtliche Theorie spricht bereits, dass nicht 
einsehbar ist, warum der Einkommensteuererstattungsan-
65 Drenseck, in: Schmidt, EStG, § 37, Rn. 1. - Das gilt unabhängig davon, ob 
man den rechtlichen Grund für die Pflicht zur Vorauszahlung von Einkom-
mensteuer in § 37 EStG oder - soweit die Höhe der Vorauszahlung von einer 
Ermessensentscheidung der Finanzbehörde abhängig ist - in den Vorauszah-
lungsbescheiden sieht. - Zur Entstehung der Vorauszahlungsschulden vgl. 
Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 38, Rn. 27; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 
164 und Rn. 163, S. 60, Fn. 1. 
66 Zur Entstehung des Einkommensteueranspruchs gegen den Erblasser siehe 
zuvor, § 8 I, S. 251 ff. 
67 BFH vom 16. Januar 2008 II R 30/06, BFH/NV 2008, 875, geht unzutreffend 
und ohne weitere Begründung davon aus, dass Einkommensteuererstat-
tungsansprüche, die das Todesjahr des Erblassers betreffen, jedenfalls bei 
Zusammenveranlagung mit dem überlebenden Ehegatten (…) erst mit Ablauf 
des Todesjahres entstehen würden. 
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spruch zu einem anderen Zeitpunkt entstehen soll, als der Ein-
kommensteueranspruch. Der Steuererstattungsanspruch wird 
nach allgemeiner Ansicht zu Recht als die Umkehrung, das 
Gegenstück, die Kehrseite des Steueranspruchs, als ein um-
gekehrter Steueranspruch angesehen.68 Der Steueranspruch 
entsteht kraft Gesetzes allein durch Verwirklichung des ge-
setzlichen Tatbestands mit Ablauf des Veranlagungszeitrau-
mes, nämlich bei der Einkommensteuer allein dadurch, dass 
der Steuerpflichtige im Kalenderjahr ein steuerpflichtiges Ein-
kommen erzielt.69 Der Steueranspruch entsteht damit unab-
hängig von seiner deklaratorischen Festsetzung. Letzteres 
wurde in § 81 Abs. 1 RAO 1919 und in § 3 Abs. 2 StAnpG, 
den Vorläufervorschriften des § 38 AO, noch ausdrücklich 
klargestellt.70 Diese Klarstellung wurde nur deswegen nicht in 
§ 38 AO übernommen, weil sie etwas Selbstverständliches 
zum Ausdruck brachte.71 Diese selbstverständliche Unbe-
achtlichkeit der Festsetzung gilt nicht nur für die Entstehung 
des Steueranspruchs, sondern bei richtigem Verständnis des 
§ 38 AO auch für die Entstehung all der anderen Ansprüche 
aus dem Steuerschuldverhältnis, deren Höhe sich ebenfalls 
unmittelbar aus dem materiellen Recht ergibt, wozu insbeson-
dere auch der Erstattungsanspruch gehört. Die Festsetzung 
hat nur auf die Entstehung solcher Ansprüche aus dem Steu-
erschuldverhältnis Einfluss, die sich nicht ohne weiteres aus 
68 Z.B. BFH BStBl II 1968, 496 (498); 1975, 370 (371, sub 4); 1986, 704 (706, II 
2 a); 1997, 796 (798); Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 37 Rn. 
22; Drüen, in: in: Tipke/Kruse, AO, § 37 Rn. 17; Schmieszek, in: Beer-
mann/Gosch, AO, § 37, Rn. 19; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 178. 
69 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 5, Rn. 163. 
70 Der Entstehungszeitpunkt sollte nicht vom Zufall, nämlich von der unter-
schiedlichen Arbeitsweise und Arbeitsbelastung der Behörden abhängig sein, 
sondern für jedermann zu einem einheitlichen Zeitpunkt entstehen (siehe 
oben Fn. 6). 
71 So ausdrücklich die Begründung zu § 41 EAO 1974, der Entwurfsfassung des 
heutigen § 38 AO, BT-Drucksache VI/1982, S. 113: „Der Absatz 2 des § 3 
StAnpG, der bestimmt, dass es auf die Entstehung der Steuerschuld ohne 
Einfluss ist, ob und wann die Steuer festgesetzt und wann sie fällig wird, be-
sagt nur etwa Selbstverständliches und ist daher nicht übernommen worden.“ 
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dem materiellen Recht ergeben, sondern zusätzlich von einer 
behördlichen Ermessensentscheidung abhängig sind. Das ist 
bei manchen steuerlichen Nebenleistungen, nämlich bei dem 
Verspätungszuschlag (§ 152 AO) und dem Zwangsgeld (§ 329 
AO) der Fall, nicht aber beim Erstattungsanspruch. Ob vom 
Steuerpflichtigen geleistete Vorauszahlungen die tatsächlich 
entstandene Einkommensteuer übersteigen, ergibt sich un-
mittelbar aus dem Gesetz mit Entstehung des Einkommen-
steueranspruchs, ohne dass es auf eine behördliche Entschei-
dung ankommt. Der richtig verstandene § 38 AO spricht also 
bereits dafür, dass der Einkommensteuererstattungsanspruch 
als umgekehrter Einkommensteueranspruch ohne weiteres 
kraft Gesetzes korrespondierend zum Einkommensteueran-
spruch mit diesem entsteht. 
 
6. Teleologie des § 46 AO 
In diesem Sinne hat der VII. Senat des BFH72 überdies zutref-
fend darauf hingewiesen, dass die formelle Theorie in den 
praktisch relevanten Fällen der Abtretung, Verpfändung und 
Pfändung von Erstattungsansprüchen zu Ergebnissen führt, 
die dem erkennbaren Willen des Gesetzgebers bei der Schaf-
fung des § 46 AO zuwider laufen. Die Abtretung oder Verpfän-
dung eines Erstattungsanspruchs werden - wie erwähnt - erst 
wirksam, wenn sie der Gläubiger in bestimmter Form nach 
Entstehung des Anspruchs anzeigt (§ 46 Abs. 2, Abs. 6 Satz 
3 AO). Und eine vor Entstehung des Erstattungsanspruchs 
bewirkte Pfändung und Überweisung oder Pfändung und Ein-
ziehung ist nichtig (§ 46 Abs. 6 Satz 1 und 2 AO). Sollte ent-
sprechend der formellen Rechtsgrundtheorie die Wirksamkeit 
einer Abtretung- oder Verpfändungsanzeige sowie die Wirk-
samkeit einer Pfändung bei überhöhten Vorauszahlungen von 
72 BFH BStBl II 1990, 523 (524); BFH/NV 1994, 839 (841). Ebenso: Stadie, Allg. 
Steuerrecht, § 5, Rn. 178. 
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der Festsetzung der Jahressteuerschuld und bei fehlerhaften 
Steuerfestsetzungen vom Erlass des Änderungsbescheids 
abhängig sein, so wären eine Abtretung und Verpfändung so-
wie vor allem eine Pfändung des Erstattungsanspruchs prak-
tisch unmöglich. Dem Gläubiger, der regelmäßig keine Kennt-
nis von der Zustellung des Bescheids an den Erstattungsbe-
rechtigten hat, bliebe für die Abtretungsanzeige oder Pfän-
dung - wenn überhaupt - nur der kurze Zeitraum zwischen Be-
kanntgabe des Bescheids und Auszahlung des Erstattungs-
betrags. Bei Anzeige bzw. Pfändung vor Zustellung des Be-
scheids wären Abtretung, Verpfändung und Pfändung man-
gels Entstehung unwirksam (§ 46 Abs. 2, Abs. 6 AO); nach 
Zustellung des Bescheids und Auszahlung des Erstattungsbe-
trags gingen sie wegen Erlöschens des Erstattungsanspruchs 
(§ 47 AO) ins Leere. Der Wille des Gesetzgebers bei Schaf-
fung des § 46 AO ging aber nicht dahin, Abtretung, Verpfän-
dung und Pfändung praktisch unmöglich zu machen. Vielmehr 
sollten die Regelungen in § 46 Abs. 2 und 6 AO verhindern, 
dass sich die Finanzbehörden schon zu einem Zeitpunkt mit 
Abtretungen, Verpfändungen und Pfändungen befassen müs-
sen, in dem der Erstattungsanspruch noch nicht entstanden 
ist.73 
 
7. Unterscheidung von Entstehung und Verwirkli-
chung der Ansprüche aus dem Steuerschuldver-
hältnis 
Vor allem gehen die Vertreter der formellen Rechtsgrundthe-
orie von einem falschen Ansatz aus, wenn sie sich für die Ent-
stehung des Erstattungsanspruchs auf § 218 Abs. 1 AO stüt-
73 Begründung zu § 215 EAO 1974, BT-Drucks. VI/1982, S. 171, BR-Drucks. 
23/71, S. 171; ebenso BFH BStBl II 1990, 523 (524); BFH/NV 1994, 839 
(841); Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 46, Rn. 8. 
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zen, wonach die Steuerbescheide usw. Grundlage für die Ver-
wirklichung von Ansprüchen aus dem Steuerschuldverhältnis 
sind. Damit missachten sie die von der AO getroffene Unter-
scheidung zwischen schuldrechtlicher Entstehung der An-
sprüche aus dem Steuerschuldverhältnis nach materiellem 
Recht (§ 38 AO i.V.m. den Einzelsteuergesetzen) einerseits 
und deren Geltendmachung nach Verfahrensrecht anderer-
seits. Für die Geltendmachung der Ansprüche aus dem Steu-
erschuldverhältnis sieht die Abgabenordnung drei Stufen vor, 
nämlich (1.) die Festsetzung der Ansprüche (§§ 155 ff. AO), 
(2.) die Erhebung oder „Verwirklichung“ (§ 218 Abs. 1 Satz 1 
AO) des durch Bescheid festgesetzten Betrags (§§ 218 ff. 
AO), d.h. die Inanspruchnahme auf Zahlung (§ 219 AO) sowie 
ggf. (3.) die Vollstreckung der Steuerverwaltungsakte (§§ 249 
ff. AO).74 § 218 Abs. 1 AO ist keine Entstehensvorschrift, son-
dern eine Vorschrift, die die zweite Stufe der Geltendma-
chung, nämlich das Erhebungsverfahren betrifft und demge-
mäß wortgenau bestimmt, dass die Steuerbescheide Grund-
lage (nur) für die Verwirklichung sind. Dass die Bescheide 
auch Grundlage für die Entstehung sein sollen, sagt die Vor-
schrift, die überhaupt keine Aussage zur Entstehung der An-
sprüche aus dem Steuerschuldverhältnis trifft, nicht. Es ist ge-
nau umgekehrt, was sich der Gesetzesbegründung zu § 41 
EAO 1974, der Entwurfsfassung des heutigen § 38 AO, zwei-
felsfrei entnehmen lässt: Die rechtmäßige, d.h. dem materiel-
len Recht entsprechende, verfahrensrechtliche Geltendma-
chung eines Anspruchs setzt seine schuldrechtliche Entste-
hung voraus. Die förmlichen Bescheide sind die Konkretisie-
rung der abstrakt entstandenen Ansprüche. Die Entstehung 
74 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 218, Rn. 1 ff. 
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setzt daher - von den wenigen ermessensabhängigen Ansprü-
chen aus dem Steuerschuldverhältnis abgesehen75 - nicht ei-
nen Bescheid, sondern der Erlass eines rechtmäßigen Be-
scheids setzt einen nach Steuerschuldrecht entstandenen An-
spruch voraus.76 
 
Insgesamt zeigt sich, dass allein die materielle Rechtsgrund-
theorie mit dem Gesetz in Einklang steht. Danach entsteht der 
Einkommensteuererstattungsanspruch parallel zum Einkom-
mensteueranspruch mit dem Tod des Erblassers, geht - wie 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO klarstellt, als übergangsfähiges Recht 
- nach einer juristischen Sekunde gem. § 1922 Abs. 1 BGB 
auf den Gesamtrechtsnachfolger über und kann von diesem 
abgetreten, verpfändet oder von seinen Gläubigern gepfändet 
werden. 
 
III. Exkurs: Steuerliche Nebenleistungen 
1. Grundsatz: Übergangsfähigkeit steuerlicher Ne-
benleistungen 
§ 45 Abs. 1 Satz 1 AO enthält, wie bereits erwähnt, eine 
Grundaussage zur Nachfolgefähigkeit77 der (bereits entstan-
denen) Ansprüche aus dem Steuerschuldverhältnis bei Ge-
samtrechtsnachfolge. Die Vorschrift stellt im Wesentlichen 
klar, dass die - ausnahmslos geldwerten - Ansprüche aus dem 
Steuerschuldverhältnis fähig sind, auf den Gesamtrechts-
nachfolger überzugehen.  
 
75 Im Wesentlichen die bereits erwähnten ermessensabhängigen Ansprüche 
auf Verspätungszuschlag (§ 152 AO) und Zwangsgeld (§§ 328 Abs. 1, 329 
AO), vgl. Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 38 Rn. 1. 
76 Begründung zu § 41 EAO 1974, BT-Drucksache VI/1982, S. 113; Hein, DStR 
1990, 301 (304). 
77 Siehe oben § 5 II, S. 111 ff. 
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Zu den Ansprüchen aus dem Steuerschuldverhältnis gehören 
auch steuerliche Nebenleistungen. Nach § 3 Abs. 3 AO sind 
steuerrechtliche Nebenleistungen im Wesentlichen Ver-
spätungszuschläge (§ 152), Zinsen (§§ 233 - 237), Säumnis-
zuschläge (§ 240), Zwangsgelder (§ 329) und Kosten (§§ 178, 
337 - 345 AO). Mit Ausnahme der Zwangsgelder im Fall der 
Erbfolge, von denen sogleich zu sprechen sein wird, gehen, 
wie § 45 Abs. 1 Satz 1 AO zeigt, sämtliche steuerlichen Ne-
benleistungen auf den Gesamtrechtsnachfolger über.78  
 
2. Ausnahme 
Einer besonderen Betrachtung bedürfen neben den im Erbfall 
vom Übergang ausgenommenen Zwangsgeldern auch die 
Verspätungs- und Säumniszuschläge. Zum einen bestehen 
Anhaltspunkte, die dazu führen könnten, dass die Ver-
spätungs- und Säumniszuschläge - wie die Zwangsgelder - 
zumindest teilweise vom Übergang ausgenommen werden 
müssen. Zum Zweiten könnte eine genauere Betrachtung der 
drei genannten steuerlichen Nebenleistungen zu der neuen 
Erkenntnis führen, dass § 45 Abs. 1 Satz 1 AO nicht nur klar-




Als Ausnahme von dem Grundsatz des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
bestimmt Satz 2 der Vorschrift, dass Zwangsgelder nicht auf 
den Erben übergehen. Zwangsgelder haben zweifelsfrei einen 
Vermögenswert und müssten daher eigentlich, wie andere 
78 BFH/NV 1992, 506; 1993, 455; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, 
§ 45, Rn. 23, 39 f; Brockmeyer, in: Klein, AO, § 45, Rn. 2; Hoffmann, in: 
Koch/Scholtz, AO, § 45, Rn. 6; Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 45, Rn. 19; 
Kruse, in: Tipke, Kruse, AO, § 45, Rn. 10; Schwarz, AO, § 45, Rn. 10. A.A. 
Kruse, Steuerrecht I, § 8 II 4 b, S. 174. 
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vermögenswerte Verbindlichkeiten auch, von der Gesamt-
rechtsnachfolge erfasst werden. Warum der Gesetzgeber der 
AO 1977 die Zwangsgelder von der Erbfolge ausgenommen 
hat, hat er nicht begründet. Auch hat die Ausnahmevorschrift 
des § 45 Abs. 1 Satz 2 AO keinen Vorgänger in der RAO oder 
im StAnpG, sondern ist erst auf Anregung des Finanzaus-
schusses des Deutschen Bundestages an Satz 1 des § 45 
Abs. 1 EAO 1977 angefügt worden.79 
 
Der Grund für die Unvererblichkeit von Zwangsgeldern liegt in 
der Höchstpersönlichkeit der Zwangsgeldschuld.80 Mit Hilfe 
von Zwangsmitteln81 sollen Verwaltungsakte durchgesetzt 
werden, die auf Vornahme einer Handlung82, auf Duldung83 
oder Unterlassung84 gerichtet sind (§ 328 Abs. 1 AO). Das 
79 Siehe Begründung des Finanzausschusses zu § 45 EAO 1977, BT-Drucks. 
7/4292, S. 19 in Ergänzung des § 48 Abs. 1 EAO 1974, BT-Drucksache 7/79, 
S. 25. 
80 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 325. 
81 § 328 Abs. 1 AO nennt neben dem Zwangsgeld als weitere Zwangsmittel die 
Ersatzvornahme und den unmittelbaren Zwang. § 334 AO regelt die Ersatz-
zwangshaft. 
82 Z.B. Abgabe der Steuererklärung und Erteilung damit zusammenhängender 
Auskünfte - Zwangsmittel zur Erzwingung der Abgabe einer Steuererklärung 
können anstelle oder neben einem Verspätungszuschlag (§ 152 AO) festge-
setzt werden, wobei eine Kombination von Zwangsmittel und Verspätungszu-
schlag zu einer besonderen Beachtung der Verhältnismäßigkeit drängt 
(Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 152, Rn. 4). Weitere Beispiele und Nachweise 
der Rechtsprechung bei Schwarz, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 328, 
Rn. 9. 
83 Z.B. Duldung des Betretens von Grundstücken oder Betriebseinrichtungen 
durch Finanzbeamte, um im Besteuerungsinteresse Feststellungen zu treffen 
(vgl. § 99 AO); Duldung einer Außenprüfung (§§ 193 ff. AO). 
84 Z.B. Unterlassung nicht erlaubter Tätigkeiten, wie unerlaubte Hilfe in Steuer-
sachen oder Führen der unerlaubten Berufsbezeichnung „Buchsachverstän-
diger“ ohne erforderliche Prüfung; weitere Beispiele und Nachweise der 
Rechtsprechung bei Schwarz, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 328 Rn. 
13. 
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Zwangsgeld ist ein in die Zukunft gerichtetes, reines Beuge-
mittel (arg. § 335 AO)85 allein gegenüber dem unwilligen Ad-
ressaten des zugrunde liegenden Verwaltungsakts.86 Nach 
dem Tod des Erblassers kann sein Wille nicht mehr zwangs-
weise gebeugt, er nicht mehr zur Erfüllung der dem Zwangs-
geld zugrunde liegenden Pflicht gezwungen werden. Der Erbe 
wird die Verpflichtung87 möglicherweise von sich aus ohne 
Androhung (§§ 332, 333 AO) und Anwendung von Zwangs-
mitteln erfüllen. Tut er das nicht, so kann gegen ihn - nach 
Androhung - originär ein Zwangsmittel festgesetzt werden.88 
Erfüllt er die Verpflichtung doch, so würde mit einem Über-
gang des Zwangsgelds Druck auf den Falschen ausgeübt, da-
mit der Zweck des Zwangsgeldes verfehlt und das Übermaß-
verbot verletzt. 
 
Da der Gesetzgeber durch § 45 Abs. 1 Satz 2 AO den Über-
gang der höchstpersönlichen Zwangsgeldschuld nur im Erbfall 
ausgeschlossen hat, bleibt es in den übrigen Gesamtrechts-
nachfolgefällen bei der Anordnung des Übergangs der 
Zwangsgeldschuld durch § 45 Abs. 1 Satz 1 AO. Diese, im 
Rahmen gesetzgeberischer Gestaltung liegende Anordnung 
des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO ist konstitutiv, weil sie insoweit von 
dem Grundsatz abweicht, dass höchstpersönliche Vermö-
genswerte vom Übergang ausgenommen sind. § 45 Abs. 1 
85 Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 329, Rn. 1, § 328, Rn. 27; Hohrmann, in: Hüb-
schmann/Hepp/Spitaler, AO, § 329, Rn. 1; 328, Rn. 29. 
86 Das gilt unabhängig davon, ob der Verwaltungsakt auf die Vornahme einer 
höchstpersönlichen oder einer sonstigen, insbesondere vertretbaren Hand-
lung gerichtet ist. Entscheidend ist die Unwilligkeit des Adressaten des Ver-
waltungsakts (vgl. § 333 AO). 
87 Unabhängig davon, ob sie auf ihn übergegangen ist (so zutreffend BFH BStBl 
II 1990, 272, 273 [zum Übergang der Pflicht zur Duldung einer Außenprü-
fung]; Schwarz, AO, § 45, Rn. 14 ff. [zu den steuerlichen Hilfs- oder Mitwir-
kungspflichten]) oder ob sie in seiner Person neu entstanden ist (so Boeker, 
in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 57; Kruse, Steuerrecht I, § 8 II 
4 b, S. 174; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 15; Stadie, Allg. Steuer-
recht, § 7, Rn. 341). 
88 Hoffmann, in: Koch/Scholtz, AO, § 45, Rn. 6; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, 
Rn. 10. 
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Satz 1 AO ist unter anderem daher entgegen anderer Auffas-
sung nicht nur, sondern nur überwiegend deklaratorischer Na-
tur.89 
 
b) Verspätungs- und Säumniszuschläge? 
Ruft man sich in Erinnerung, dass höchstpersönliche Positio-
nen ihrer Zweckrichtung nach nicht auf einen Rechtsnachfol-
ger übergehen können, stellt sich die Frage, ob § 45 Abs. 1 
Satz 1 AO teleologisch dahin eingeschränkt werden muss, 
dass - neben dem höchstpersönlichen Zwangsgeld - auch an-
dere steuerliche Nebenleistungen von einer Gesamtrechts-
nachfolge ausgenommen sind, wenn oder soweit diese einen 
höchstpersönlichen Charakter aufweisen. Eine solche Aus-
nahme vom Übergang auf den Gesamtrechtsnachfolger 
kommt namentlich für Verspätungszuschläge (§ 152 AO) und 
Säumniszuschläge (§ 240 AO) in Betracht. 
 
Verspätungszuschläge können gegen denjenigen festgesetzt 
werden, der seiner Verpflichtung zur Abgabe einer Steuerer-
klärung nicht oder nicht fristgemäß nachkommt (§ 152 Abs. 1 
Satz 1 AO). Sie dürfen bis zu 10 v.H. der festgesetzten Steuer, 
maximal 10.000 DM betragen (§ 152 Abs. 2 Satz 1 AO).  
 
Säumniszuschläge sind zu erheben, wenn die Steuer nicht bis 
zum Ablauf des Fälligkeitstages, also die Einkommensteuer 
nicht innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des Steuer-
bescheids (§ 220 Abs. 1 AO i.V.m. § 36 Abs. 4 Satz 1 EStG) 
entrichtet ist (§ 240 Abs. 1 Satz 1 AO). Sie betragen für jeden 
angefangenen Monat der Säumnis 1 v.H. des rückständigen 
Steuerbetrages. 
 
89 So aber Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 324. 
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Verspätungs- und Säumniszuschläge dienen also als Druck-
mittel gegenüber säumigen Steuerpflichtigen, um diese zur 
pünktlichen Abgabe der Steuererklärung (Verspätungszu-
schläge, § 152 Abs. 1 u. Abs. 2 Satz 2 AO) bzw. zur rechtzei-
tigen Zahlung der Steuer (Säumniszuschläge) anzuhalten.90 
Insoweit haben Verspätungs- und Säumniszuschläge - wie 
das Zwangsgeld - Beugecharakter gegenüber einer bestimm-
ten Person. Diese aus ihrem Zweck folgende Personenbezo-
genheit der Verspätungs- und Säumniszuschläge und die Ge-
fahr einer Übermaßbelastung des Gesamtrechtsnachfolgers 
scheinen gegen einen Übergang der Zuschläge auf den Ge-
samtrechtsnachfolger und somit für eine entsprechende tele-
ologische Reduktion des § 45 Abs. 1 Satz 1 AO zu sprechen. 
Aus den vorstehenden Erwägungen heraus hat sich Kruse, 
wenn auch auf anderem Wege, gegen eine Belastung des Ge-
samtrechtsnachfolgers mit Verspätungs- und Säumniszu-
schlägen ausgesprochen.91  
 
Allerdings zielt der Verspätungszuschlag - anders als die 
Zwangsmittel - nicht allein auf Pflichterfüllung.92 Das ist be-
reits dadurch erkennbar, dass der Verspätungszuschlag auch 
dann festgesetzt werden kann, wenn der Steuerpflichtige sei-
ner Verpflichtung zur Abgabe der Steuererklärung nur nicht 
rechtzeitig, aber doch nachgekommen ist. Der Zuschlag dient 
dann nicht als Beugemittel, um die Abgabe der Erklärung zu 
erzwingen, sondern hat repressiven Charakter93 und die 
90 BT-Drucks. VI/ 1982, Begründung EAO 1974, zu § 97, S. 129 und zu § 223, 
S. 173. 
91 Kruse, der meint, am Übergang der Zuschläge auf den Erben sei „nicht zu 
rütteln“, hält eine Belastung des Gesamtrechtsnachfolgers mit den Ver-
spätungs- und Säumniszuschlägen für sachlich unbillig, weshalb er den Er-
lass der Zuschläge (§ 227 Abs. 1 AO) für geboten erachtet (Kruse, Steuer-
recht I, § 8 II 4 b, S. 174; ders., DStJG Bd. 10 (1987), 1 (10 f.). Sachliche 
Unbilligkeit ist jedoch erst anzunehmen, wenn nicht schon eine Einschrän-
kung des Tatbestands im Wege teleologischer Reduktion geboten ist (Seer, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 21, Rn. 335). 
92 Trzaskalik, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 152, Rn. 4. 
93 Begründung zu § 97 EAO 1974, BT-Drucks. VI/1982, S. 129. 
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Funktion, dem Ausgleich der aus der verspäteten Abgabe der 
Steuererklärung gezogenen ungerechtfertigten Zinsvorteile zu 
dienen. Das ergibt sich ausdrücklich aus § 152 Abs. 2 Satz 2 
AO, wonach bei der (ermessensabhängigen) Bemessung des 
Verspätungszuschlags u.a. die aus der verspäteten Abgabe 
gezogenen Vorteile zu berücksichtigen sind.  
 
Ähnliches gilt für den Säumniszuschlag. Auch sein Zweck er-
schöpft sich - anders als beim Zwangsgeld - nicht in der Funk-
tion als ein dem Steuerrecht eigenes Druckmittel zur rechtzei-
tigen Zahlung. Daneben hat der Säumniszuschlag auch noch 
den Zweck eines Zinsersatzes als Gegenleistung für das ei-
genmächtige Hinausschieben der Zahlung über den Fällig-
keitstag.94 Ebenso wie den Steuerschuldner in den Fällen 
rechtmäßiger Nichtzahlung infolge Stundung (§ 222 AO) oder 
Aussetzung der Vollziehung (§ 361 AO) eine Zinspflicht in 
Form von Stundungszinsen (§ 234 Abs. 1 AO) oder Ausset-
zungszinsen (§ 237 AO) trifft, hat er diese Gegenleistung auch 
bei eigenmächtiger Nichtzahlung der Steuer in Form von 
Säumniszuschlägen (§ 240 AO) zu erbringen. Diese doppelte 
Zweckrichtung der Säumniszuschläge kommt auch in seiner 
Höhe zum Ausdruck. Er beträgt mehr als das Doppelte der 
Stundungs- oder Aussetzungszinsen. Letztere betragen nur 
0,5 v.H. für jeden vollen Monat (§ 238 AO). 
 
Diese im Gegensatz zum Zwangsgeld zusätzlichen Zweck-
richtungen verdeutlichen, dass Verspätungs- und Säumniszu-
schläge nicht ausschließlich personenbezogene, höchstper-
sönliche Druckmittel sind, deren Zwecksetzung sich mit dem 
Tod des Erblassers erschöpft. Wegen dieser zusätzlich mit 
den Zuschlägen verfolgten Zwecke, die aus der verspäteten 
94 BFH BStBl II 1991, 906 (908) m.w.N.; BFH/NV 1993, 455 (456). 
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Abgabe der Erklärung bzw. der verspäteten Zahlung gezoge-
nen Vorteile zu kompensieren, sind sich der BFH95 und sich 
diesem im Wesentlichen anschließend das ganz überwie-
gende Schrifttum96 einig, dass Verspätungs- und Säumniszu-
schläge mit dem Tod des Erblassers auf den Erben überge-
hen. 
 
Diese ganz herrschende Auffassung ist im Ergebnis zutref-
fend, kann aber in der Begründung nur teilweise überzeugen. 
Der BFH greift sich für die Bejahung der Nachfolgefähigkeit 
der Zuschläge nur einen von mehreren mit den Zuschlägen 
verfolgten Zwecken heraus und stellt allein diesen in den Vor-
dergrund. So wie Kruse bei seiner Lösungsfindung die mit den 
Zuschlägen ebenfalls bezweckte Vorteilsausgleichung miss-
achtet, so vernachlässigt der BFH in seiner Argumentation 
umgekehrt den persönlichen Druckmittelcharakter der Zu-
schläge, der insoweit gegen eine Übergangsfähigkeit spricht. 
Richtigerweise müssen für die Beurteilung der Übergangsfä-
higkeit der Zuschläge deren beide Zwecke, von denen keiner 
eine nur untergeordnete Bedeutung hat, berücksichtigt wer-
den. Berücksichtigt man diese doppelte Zwecksetzung der 
Verspätungs- und Säumniszuschläge als höchstpersönliches 
Druckmittel einerseits und Instrument der Vorteilsausglei-
chung andererseits, wird deutlich, dass ein vollständiger Über-
gang der Zuschläge auf einen Gesamtrechtsnachfolger inso-
weit dem Sinn und Zweck der Verspätungs- und Säumniszu-
schläge zuwider läuft, als die Zuschläge als persönliches 
Druckmittel gegenüber dem (fortgefallenen) Rechtsvorgänger 
dien(t)en. 
95 BFH/NV 1993, 455 (456 f.). 
96 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45, Rn. 40; Brockmeyer, in: 
Klein, AO, § 45, Rn. 2; Hoffmann, in: Koch/Scholtz, AO, § 45, Rn. 6; Kruse, 
in: Tipke/Kruse, AO, § 45 Rn. 10; Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
AO (Aug. 1987), § 45 Rn. 13; Schwarz, AO, § 45 Rn. 10; a.A. Kruse, Steuer-
recht I, § 8 II 4 b, S. 174; Kruse, DStJG Bd. 10 (1987), 1, 10 f. 
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Daraus kann jedoch nicht geschlossen werden, die Ver-
spätungs- und Säumniszuschläge seien nur insoweit über-
gangsfähig, als sie der Vorteilsausgleichung dienen, während 
darüber hinaus gehende Anteile der Zuschläge, die als per-
sönliches Druckmittel gegenüber dem Erblasser dienten, mit 
dessen Tod erlöschen würden. Eine derartige Aufteilung der 
Zuschläge in einen übergangsfähigen und einen nicht über-
gangsfähigen Teil je nach den mit ihnen verfolgten unter-
schiedlichen Zwecken ist nicht praktikabel, wenn nicht gar un-
möglich, jedenfalls vom Gesetzgeber nicht gewollt. So ist es 
für die Finanzbehörde zumindest bei der Festsetzung eines 
Verspätungszuschlags wegen pflichtwidriger Nichtabgabe ei-
ner Steuererklärung häufig gar nicht erkennbar, ob und ggf. in 
welcher Höhe der Steuerpflichtige durch die Nichtabgabe der 
Erklärung irgendwelche Steuervorteile erlangt hat, die es mit 
dem Zuschlag zu kompensieren gilt. Das hier offen zu Tage 
tretende Bedürfnis nach einer praktikablen Lösung verlangt 
nach einer Vereinfachungsregelung, die der Gesetzgeber im 
Rahmen seiner Gestaltungsbefugnis mit § 45 Abs. 1 Satz 1 
AO getroffen hat, indem er die Übergangsfähigkeit der Ver-
spätungs- und Säumniszuschläge trotz ihres teilweise höchst-
persönlichen Charakters insoweit konstitutiv anordnet. 
 
 
§ 9 Der Erwerb der Erbschaft als  
Einkünfteerzielung? 
I. Fragestellung 
Zu Beginn der Behandlung der „Einkünfte bei Gesamtrechts-
nachfolge“ ist zunächst der Frage nachzugehen, ob bereits 
der Erwerb einer Erbschaft, der Vermögensanfall als solcher, 
beim Erben zu steuerbaren Einkünften i.S.d. EStG führt. 
 
Nach herrschender Auffassung wird der durch Erwerb von To-
des wegen beim Erben begründete Vermögensanfall selbst je-
denfalls grundsätzlich nicht als steuerbare Einkünfteerzielung 
des Erben eingestuft. Die Erbschaft sei nicht durch eine Er-
werbstätigkeit erwirtschaftet, der Vermögensanfall vollziehe 
sich auf der privaten Vermögensebene der Beteiligten, der 
Erbfall sei - wie die Schenkung - ein privater Vorgang. Insoweit 
werden folglich auch Erbfall- und Erblasserschulden, mit de-
nen der Erbe belastet ist, nicht als Anschaffungskosten und 
damit nicht als Betriebsausgaben oder Werbungskosten an-
gesehen.1  
 
Diese Aussage erscheint auf den ersten Blick wegen der Ein-
maligkeit des Anfalls einer Erbschaft für den Bereich der auf 
der Quellentheorie basierenden außerbetrieblichen Einkünfte 
plausibel2. Ob die These durchweg, d.h. insbesondere auch 
für den Bereich der an der Reinvermögenszugangstheorie3 
1 Glanegger, in: Schmidt, EStG, § 6, Rn. 142; Jachmann, in: Lademann, EStG, 
Einführung, Rn. 86; Jäschke, in: Lademann, EStG, § 2, Rn. 111; Kirchhof, 
EStG, § 2, Rn. 47; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 52, 124; Lind-
berg, in: Frotscher, EStG, § 2, Rn. 18; Ruppe, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
Einf. ESt, Rn. 411; Zugmaier, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, Rn. 
80 „Erbanfall“. 
2 Die Quellentheorie als Einkommenstheorie hielt nur die aus einer Quelle flie-
ßenden Erträge für steuerbar, nicht hingegen Veränderungen im Stammver-
mögen (in der „Quelle“) selbst (Fuisting, Grundzüge der Steuerlehre, S. 110). 
3 Die Reinvermögenszugangstheorie rechnete zum Einkommen alle Reiner-
träge, einschließlich Erbschaften (v. Schanz, FinArch 1986, 1 [24]). 
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orientierten betrieblichen Einkünfte, Gültigkeit beanspruchen 
kann, erscheint fraglich, zumal der BFH in einer Entscheidung 
aus dem Jahre 2006 die Erbschaft durch ein Altenheim als 
steuerpflichtige Betriebseinnahme innerhalb der Einkünfte 
aus Gewerbebetrieb angesehen hat4. 
 
II. Voraussetzungen steuerbarer Einkünfte 
1. Grundtatbestand 
Für die Lösung ist auszugehen von den Voraussetzungen des 
Grundtatbestands steuerbaren Einkommens in § 2 Abs. 1 
Satz 1 EStG. Dieser kennzeichnet als Steuergegenstand 
(„Der Einkommensteuer unterliegen ...“) Einkünfte, die der 
Steuerpflichtige aus einer der in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 7 
EStG aufgezählten Einkunftsarten erzielt. Der Grundtatbe-
stand der Einkünfteerzielung gliedert sich in einen Handlungs- 
und einen Erfolgstatbestand5, zwischen denen eine Kausal-
beziehung bestehen muss. 
 
2. Begriff der Einkünfte 
Festzustellen ist zunächst, dass der Vermögensanfall beim 
Erben als Vermögensmehrung unproblematisch zu „Einkünf-
ten“ i.S.d. Erfolgstatbestands führt. Das EStG selbst enthält 
trotz der Formulierung in § 2 Abs. 2 EStG „Einkünfte sind ...“ 
keine Definition des Begriffs der Einkünfte, sondern erläutert 
den Einkünftebegriff nur für die Ermittlungsmethode, nicht 
aber als Oberbegriff. § 2 Abs. 1 EStG setzt den Begriff „Ein-
4 BFH BStBl 2006, 650. 
5 Vgl. Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 2 ff., 47 ff.; ders. in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG, § 2, Rn. A 79, der überdies noch von einem Zustandstatbestand aus-
geht; Ratschow, in: Blümich, EStG, § 2, Rn. 56 ff.; Zugmaier, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, Rn. 51. 
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künfte“ in seiner Grundbedeutung, nämlich, vereinfacht aus-
gedrückt, als dem Saldo aus Erwerbsbezügen und Erwerbs-
aufwendungen6, voraus.7 
 
3. Kausalzusammenhang zwischen Erwerbstätigkeit 
und Erwerbserfolg 
Zweifelhaft ist hingegen, ob der Erbe diese Einkünfte (die Erb-
schaft) „aus“ einer der in § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 7 EStG 
genannten Einkunftsarten erzielt.  
 
Die Aufzählung der sieben Einkunftsarten, die in den §§ 13 bis 
24 EStG präzisiert werden, ist erschöpfend. Nur die Einkünfte, 
die „aus“ den aufgezählten Einkunftsarten, d.h. aus einer Nut-
zung der aufgezählten Erwerbsgrundlagen8 bzw. Einkunfts-
quellen9 oder durch die genannten Erwerbstätigkeiten (Hand-
lungstatbestand), erzielt werden (Kausalität zwischen Hand-
lung und Erfolg), sind einkommensteuerbar, nicht hingegen 
jedwede Vermögensmehrung. Die abschließende Aufzählung 
der sieben Einkunftsarten ermöglicht somit eine Abgrenzung 
der auf einer dieser Erwerbsgrundlagen beruhenden, steuer-
baren Erwerbseinkünfte von den nicht auf einer solchen Er-
werbsgrundlage beruhenden, nicht steuerbaren Vermögens-
mehrungen (Einkünften) der Privatsphäre. 
 
Eine Qualifizierung des Anfalls der Erbschaft als steuerbare 
Erwerbseinkünfte beim Erben wird hauptsächlich mit Hilfe der 
6 § 4 Abs. 1 Satz 1 und § 9 EStG, auf die § 2 Abs. 2 EStG Bezug nimmt, zeigen, 
dass die bei der Erzielung der Einkünfte entstandenen Aufwendungen als Ab-
zugsposten zu berücksichtigen sind.  
7 Kirchhof, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 2 Rn. A 59; Lang, in: 
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 54; Zugmaier, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 2, Rn. 53. 
8 Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 47. 
9 So § 15 b Abs. 1 Satz 2 EStG und der frühere § 2 b Satz 1 EStG, aufgehoben 
durch Gesetz vom 22.12.2005 (BGBl. I, S. 3683). 
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im neueren Schrifttum dominierenden sog. Markteinkom-
menstheorie verneint, die in erster Linie zur persönlichen Zu-
rechnung von Einkünften entwickelt wurde, aber auch zur Ab-
grenzung von steuerbaren Einkünften zu nicht steuerbaren 
Einkünften der Privatsphäre herangezogen wird. Nach der 
Markteinkommenstheorie sei gemeinsames Merkmal der in 
§ 2 Abs. 1 EStG aufgezählten Einkunftsarten, dass sie nur die 
entgeltliche Verwertung von Leistungen am Markt besteu-
ern.10 Offenbar wird der Anfall der Erbschaft nicht als das Re-
sultat einer Verwertung von Leistungen am Markt angesehen, 
sondern allein als durch den Tod verursacht und daher wie 
andere private oder staatliche Transferleistungen (Schen-
kung, Unterhalt, Sozialleistungen u.a.) nicht zum steuerbaren 
Einkommen gerechnet.11  
 
Auch wenn die einkünfteartübergreifende Markteinkommens-
theorie als Einkommenstheorie über eine bloße Begriffsbil-
dung hinaus zu einer Systembildung vor allem bei der persön-
lichen Zurechnung von Einkünften beigetragen hat, aber auch 
10 Die sog. Markteinkommenstheorie wird - vor anderen - auf Ruppe zurückge-
führt. Ruppe (DStJG Bd. 1 (1978), 7 [16]) hat herausgearbeitet, dass alle sie-
ben Einkunftsarten als gemeinsames Merkmal die entgeltliche Verwertung 
von Leistungen (Wirtschaftsgütern oder Dienstleistungen) am Markt erfass-
ten. Wenn nun diese Teilnahme am Marktgeschehen, die Erbringung von 
Leistungen am Markt gemeinsames Merkmal zur Erzielung von Einkünften 
i.S.d. § 2 Abs. 1 EStG sei, so müsse als Zurechnungssubjekt der Einkünfte 
„der angesehen werden, der über diese Teilnahme, über die Leistungserstel-
lung“ (als Einkunftsquelle) „disponieren kann, d.h. die Möglichkeit hat, Markt-
chancen zu nutzen, Leistungen zu variieren“ (...) oder „auch zu verweigern, 
indem er seine Tätigkeit einstellt, Kapital zurückzieht, Mietverhältnisse kün-
digt etc.“ (a.a.O, S. 18). Ebenso die h.M., z.B. Biergans/Stockinger, FR 1982, 
25 (31); Jakob, Einkommensteuer, § 1 Rn. 3; Lang, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 8, Rn. 30 f., § 9, Rn. 52, 122 ff., 151 ff.; Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 
127 (136); Raupach/Schencking, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Mai 
1990), § 2 Rn. 125 ff.; Stadie, Persönliche Zurechnung, S. 22 ff.; Wasmer, 
Zurechnung von Einkünften, S. 25 f. 
11 Jachmann, in: Lademann, EStG, Einführung, Rn. 86; Jakob, Einkommens-
teuer, § 1 Rn. 3; Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 47; Lang, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, § 9, Rn. 52; vgl. auch Ratschow, in: Blümich, EStG, § 2, Rn. 27; Zug-
maier, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, Rn. 10. 
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bei der Bestimmung des Steuergegenstandes, leidet sie da-
runter, dass sie jedenfalls nicht sämtliche steuerbaren Ein-
künfte erfasst. Das EStG ist keiner der Einkommenstheorien, 
also weder der Reinvermögenszugangs-, der Quellen- noch 
der Markteinkünftetheorie (vollständig) gefolgt, sondern ent-
hält nach wie vor einen pragmatischen Einkommensbegriff, 
der durch die abschließende Aufzählung der sieben steuerba-
ren Einkunftsarten (vor)definiert wird. Danach ist eine Erzie-
lung von steuerbaren Einkünften in Abweichung von der 
Markteinkommenstheorie (ausnahmsweise) auch außerhalb 
des Marktes möglich, wie § 22 Nr. 1 a EStG (Steuerbarkeit 
von Unterhaltsleistungen i.R.d. sog. Realsplitting) zeigt.12 Die-
ses Beispiel unterstreicht die Kritik an der Markteinkommens-
theorie, die auch hinter dem reinen Leistungsfähigkeitsprinzip 
zurückbleibt, welches nicht auf den Ursprung einer Vermö-
gensmehrung abstellt, sondern sowohl Markteinkommen als 
auch sog. abgeleitetes (zugewendetes) Einkommen gleicher-
maßen leistungsfähigkeitssteigernd wertet.13 Gleichwohl ist 
zu konstatieren, dass das EStG nicht gehalten ist, jedwede 
Leistungsfähigkeit zu besteuern und dies auch nicht tut, wie 
die Beispiele der nicht steuerbaren Transferleistungen (Kin-
desunterhalt u.a.) zeigen. Wenn auch die Markteinkommens-
theorie alleine nicht geeignet ist, den Steuergegenstand des 
EStG abschließend zu bestimmen, kann sie aber richtiger-
weise zumindest als Hilfe bei der Auslegung der allermeis-
ten (!) gesetzlichen Einkünfteerzielungstatbestände dienen14, 
deren Inhalt sich eben gerade als eine entgeltliche Verwertung 
von Leistungen am Markt darstellt, zumal das Gesetz selbst 
insbesondere den Begriff der Leistung in § 22 Nr. 3 EStG als 
12 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 52. 
13 Söhn, FS Tipke, 343 (352 ff.); Steichen, FS Tipke, 365 (ff.; Tipke, StRO II, 
§ 12, 4.214, S. 629 ff.; gl.A. Ratschow, in Blümich, EStG, § 2, Rn. 27. 
14 Lindberg, in: Frotscher, EStG, § 2, Rn. 18 f.; Zugmaier, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, Rn. 10. 
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Oberbegriff und damit als das typische, verbindende Merkmal 
fast aller Einkunftstatbestände des EStG verwendet15. 
 
Indessen bieten die geschriebenen Einkünfteerzielungstatbe-
stände des EStG selbst eine Reihe von Ansatzpunkten für die 
Beurteilung, ob Einkünfte „aus“ der Nutzung einer der in § 2 
Abs. 1 Nr. 1 - 7 i.V.m. §§ 13 - 24 EStG genannten Erwerbs-
grundlagen bzw. „aus“ den dort genannten Erwerbstätigkeiten 
erzielt werden. Schon die genannte Formulierung des § 2 Abs. 
1 Satz 1 EStG („Einkünfte aus …“) zeigt auf, dass es um die 
Kausalität zwischen Erwerbshandlung und Erfolg (Einkünften) 
geht. Es ist heute anerkannt, dass für die Beantwortung dieser 
Kausalitätsfrage - von den mehreren im EStG enthaltenen 
Kausalitätsformulierungen16 - auf das in § 4 Abs. 4 EStG ver-
ankerte Veranlassungsprinzip zurückzugreifen ist.17 § 4 Abs. 
4 EStG definiert Betriebsausgaben als die Aufwendungen, die 
durch den Betrieb veranlasst sind. Diese grundlegende Vor-
schrift gilt nicht nur für Betriebsausgaben, sondern bringt ein 
allgemeines (Kausalitäts-)Prinzip zum Ausdruck, das vor dem 
Hintergrund des Gleichheitssatzes gleichermaßen für sämtli-
che Einkunftsbestandteile, d.h. für Betriebseinnahmen sowie 
für Einnahmen i.S.d. § 8 EStG ebenso wie für Betriebsausga-
ben und Werbungskosten einheitlich zu gelten hat18 und bei 
15 Jäschke, in: Lademann, EStG, § 2, Rn. 65. 
16 Z.B. § 2 Abs. 1: „Einkünfte aus …“; § 4 Abs. 4: Betriebsausgaben sind die 
Aufwendungen, die durch den Betrieb veranlasst sind“; § 8 Abs. 1 EStG: „Ein-
nahmen sind alle Güter, die … im Rahmen einer der Einkunftsarten … zuflie-
ßen“; § 9 Abs. 1 Satz 1: „Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwer-
bung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen“; § 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 
1: „Schuldzinsen, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem Zusam-
menhang stehen“. 
17 BFH BStBl II 2005, 468 (470); 2006, 650 (651); Birk, Steuerrecht, Rn. 900, 
910; Drenseck, in: Schmidt, EStG, § 8, Rn. 3; Jakob, Einkommensteuer, § 3, 
Rn. 57, 185, 192, 199 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 206, 213 
ff.; Ratschow, in: Blümich, EStG, § 2, Rn. 30, 74. 
18 BFH BStBl II 1983, 39 (41, unter 4.); Birk, Steuerrecht, Rn. 900, 910; Drens-
eck, in: Schmidt, EStG, § 9, Rn. 7, § 19, Rn. 25; Heinicke, in: Schmidt, EStG, 
§ 4, Rn. 19, 27; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 213 ff., 230; See-
ger, in: Schmidt, EStG, § 2, Rn. 15. 
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der Auslegung der Einkünfteerzielungstatbestände zugrunde 
zu legen ist. Danach werden Einnahmen aus einer der Ein-
kunftsarten des § 2 Abs. 1 Nr. 1 - 7 EStG erzielt, wenn sie 
durch die Nutzung einer der dort genannten Erwerbsgrundla-
gen (durch den Betrieb) bzw. durch eine der dort genannten 
einkunftserzielenden Tätigkeiten veranlasst ist. Ein solcher 
Veranlassungszusammenhang ist richtigerweise anzuneh-
men, wenn die Einnahme im weitesten Sinne eine Gegenleis-
tung, ein Entgelt für die vom Steuerpflichtigen erbrachte Er-
werbshandlung ist.19  
 
Demgegenüber versteht der BFH das Veranlassungsprinzip 
weiter oder sogar grundsätzlich anders. Nach aktueller An-
sicht des BFH soll eine Zuwendung bereits betrieblich veran-
lasst sein, wenn die Zuwendung einen sachlichen oder wirt-
schaftlichen Bezug zum Betrieb aufweist.20 Vor diesem Hin-
tergrund wertet der BFH eine Erbschaft eines Seniorenheims, 
einer GbR, als Betriebseinnahme: Die Tatsache, dass die Erb-
schaft nach dem Willen der Erblasserin, einer ehemaligen 
Heimbewohnerin, für die den Betriebsgegenstand bildende Al-
tenpflege im Seniorenheim zu verwenden ist, begründe be-
reits den sachlichen Zusammenhang der Erbschaft mit dem 
Betrieb. Der BFH stellt also allein ab auf die „testamentarische 
Verwendungsbestimmung, ohne dass es darauf ankomm(e), 
ob die Zuwendung auch durch das bis zum Tod der Erblasse-
rin bestehende Vertragsverhältnis mit der (Erblasserin) veran-
lasst war“.  
 
Mit dieser Rechtsprechung koppelt der BFH das Veranlas-
sungsprinzip unzulässig vom Gesetz ab, verselbständigt und 
19 Birk, Steuerrecht, § 6, Rn. 900; Crezelius, DStJG 22, 73 (112). 
20 BFH BStBl II 2006, 650 (651 f.). 
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überdehnt es. Er übergeht nämlich das gesetzliche, den Ein-
künfteerzielungstatbeständen des § 2 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 EStG, 
insbesondere auch des § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 i.V.m. § 15 
EStG innewohnende und im Gesetzestext zum Ausdruck ge-
brachte Kausalitätserfordernis zwischen Erwerbshandlung 
und Erwerbserfolg. Dieses Kausalitätserfordernis wird durch 
das Veranlassungsprinzip aber nicht verdrängt, sondern er-
gänzt.  
 
Bei einer dies berücksichtigenden, zutreffenden Auslegung 
des Einkünfteerzielungstatbestands wäre in dem vom BFH 
entschiedenen Fall also gerade darauf abzustellen gewesen, 
ob sich die Zuwendung auf den Todesfall im weitesten Sinne 
als ein Entgelt (Gegenleistung) für die gewerblichen Leistun-
gen des Seniorenheims (Erwerbshandlung) darstellt. Nur 
wenn aus Sicht des Empfängers objektive Umstände21 vorlie-
gen, die diesen Voraussetzungen entsprechen, könnte das 
die Zuwendung auslösende Moment, nämlich der allein in die 
Privatsphäre fallende Tod des Erblassers, von ihnen ver-
drängt werden. Dafür aber geben die in dem angesprochenen 
Fall festgestellten äußeren Umstände, insbesondere die Auf-
lage der Erblasserin, wonach die vererbten 280.000 DM für 
die Altenarbeit zu verwenden sind, schlichtweg nichts her. An-
ders als etwa bei einem (anerkanntermaßen steuerbaren) 
Trinkgeld, welches als zusätzliche Gegenleistung für er-
brachte Dienstleistungen aufgewendet wird, ist im entschiede-
nen Fall nicht erkennbar, dass sich die Erbschaft aus Sicht 
des Seniorenheims nicht als Ausdruck reinen Wohlwollens, 
sondern in irgend einer Form als (nachträgliches) Entgelt für 
die gegenüber der Erblasserin zu Lebzeiten erbrachten 
21 Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 127 (138): „Die Frage, ob es sich bei einem 
Vermögenszufluss bei dem Steuerpflichtigen um Erwerbsbezüge handelt o-
der nicht, ist dabei aus der Sicht des Empfängers nach objektiven Gesichts-
punkten zu beurteilen.“ 
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Dienstleistungen darstellt. Die Auflage der Erblasserin ist 
ebenso gut mit einer rein wohlwollenden Zuwendung kombi-
nierbar. Da es sich bei den Tatsachen, die einen Kausalzu-
sammenhang zwischen Erwerbshandlung und Erwerbserfolg 
(und damit steuerbare Erwerbsbezüge) belegen sollen, um 
Tatsachen handelt, die eine Steuerschuld begründen oder er-
höhen, trifft die Finanzbehörde insoweit im Einzelfall die ob-
jektive Beweislast (Feststellungslast) für ihr Vorliegen.22 Ge-
lingen derartige Feststellungen - wie im entschiedenen Fall - 
nicht, so kann die Erbschaft des Seniorenheims nicht als Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 2 Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. § 15 
EStG besteuert werden. 
 
Allerdings sind durchaus Sachverhaltskonstellationen vorstell-
bar, in denen ein Kausalzusammenhang zwischen Erwerbs-
handlung und Erbschaft neben den sonstigen Voraussetzun-
gen eines Einkünfteerzielungstatbestands anzunehmen ist. 
Zu denken ist in Abwandlung des zuvor erörterten Falles bei-
spielsweise daran, dass der Erblasser das Seniorenheim in 
einem Erbvertrag als Erben einsetzt (§§ 1941, 2274 ff. BGB) 
und sich das Seniorenheim im Gegenzug in einem sog. Ver-
sorgungsvertrag dazu verpflichtet, den Vertragserblasser bis 
zum Lebensende zu pflegen.23 In diesem Fall erfüllt der Er-
werb der Erbschaft unzweifelhaft die Tatbestandsmerkmale 
des Einkünfteerzielungstatbestands. 
 
22 Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse, AO, § 88, Rn. 32. 
23 Es handelt sich dann um einen entgeltlichen Erbvertrag. Der Versorgungs-
vertrag, welcher in § 2295 BGB vorausgesetzt wird, ist ein selbständiger Ver-
trag, der kausal mit dem Erbvertrag verknüpft ist. Diese kausale Verknüpfung 
besteht unabhängig davon, dass der Versorgungsvertrag mit dem Erbvertrag 
- welcher kein Verpflichtungsvertrag ist - nicht ein echtes Gegenseitigkeits-
verhältnis i.S.d. §§ 320 ff. BGB bildet (OLG Karlsruhe, NJW-RR 1997, 708 
[709], Frank, Erbrecht, § 13, Rn. 13; Lange/Kuchinke, Erbrecht, § 25, I 1, S. 
467; X 1, S. 523; siehe auch Daragan, Bewertungsrecht, ErbStG § 3, Rn. 11 
ff. mit anderen Beispielen). 
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III. Doppelbelastung des Erwerbs beim Erben mit Ein-
kommen- und Erbschaftsteuer? 
1. Problemdarstellung 
Ist der letztgenannte Fall unter den Wortlaut des § 2 Abs. 1 
EStG zu subsumieren, stellt sich die weitere Frage, ob der Er-
werb der Erbschaft beim Erben zu einer Doppelbelastung so-
wohl mit Einkommensteuer als auch mit Erbschaftsteuer führt. 
 
Nach seinem zweifelsfreien Wortlaut erfasst auch das ErbStG 
den Anfall der Erbschaft. Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG unter-
liegt der „Erwerb von Todes wegen“ der Erbschaftsteuer, 
wozu insbesondere der „Erwerb durch Erbanfall“ gehört (§ 3 
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG). Bei wortlautgetreuer Anwendung des 
EStG und des ErbStG würde der Anfall der Erbschaft beim 
Erben also zu einer Mehrfachbesteuerung desselben Steuer-
gegenstandes mit Einkommensteuer und Erbschaftsteuer füh-
ren.  
 
Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass der typische, hier 
nicht weiter zu vertiefende Fall, in dem (a) das beim Erblasser 
nach der Einkommensbesteuerung gebildete Vermögen (b) im 
Erbfall beim Erben (nur) mit Erbschaftsteuer belastet wird, 
kein Fall der Mehrfachbesteuerung (Doppelbelastung) dessel-
ben Steuergegenstands ist. Es sind verschiedene Steuersub-
jekte betroffen. Beim ersten Mal wird die Leistungsfähigkeit 
des Erblassers erfasst, beim zweiten Mal die des Erben. Es ist 
systemimmanent und allgemein anerkannt, dass die Erb-
schaftsteuer einkommenversteuertes Vermögen besteuert.24  
 
24 BT-Drucksache 7/2180, S. 21; BFH BStBl II 1989, 9 (11, unter 3 b); Crezelius, 
DStJG 22 (1999), 73 (121); Glanegger, in: Schmidt, EStG, 18. Aufl. 1999, 
§ 35, Rn. 1; Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 127 (132); Tipke, StRO II, § 13, 1., 
S. 874, 2.1., S. 881. 
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Hier ist hingegen der Frage nachzugehen, ob bereits beim 
Erblasser einkommenversteuertes Vermögen durch den An-
fall der Erbschaft beim Erben sowohl mit Einkommensteuer 
als auch mit Erbschaftsteuer belastet werden darf. 
 
2. Leistungsfähigkeit im Gesamtsteuersystem 
Eine solche dem Wortlaut des EStG und des ErbStG entspre-
chende Doppelbelastung beim Erben könnte jedoch aus sys-
tematischen, teleologischen, historischen und verfassungs-
rechtlichen Gründen ausgeschlossen sein. Gegen diese 
Mehrfachbesteuerung könnte insbesondere das Verhältnis 
sprechen, in dem Einkommensteuer und Erbschaftsteuer im 
vom Leistungsfähigkeitsprinzip beherrschten Gesamtsteuer-
system zueinander stehen.  
 
Der Steuerstaat belastet das private Geldvermögen in drei 
Phasen: Steuern erfassen den Vermögenszuwachs, den Ver-
mögensbestand und die Vermögensverwendung.25 Der Ein-
kommensteuer und der Erbschaftsteuer ist gemeinsam, dass 
sie den bei einem Steuersubjekt eingetretenen Vermögenszu-
wachs (das Einkommen) belasten, der zu einer Steigerung der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit geführt hat. 
 
Die Einkommensteuer knüpft an die Steigerung der individu-
ellen wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit einer natürlichen Per-
son an, die sich in dem von ihr erwirtschafteten Einkommen 
(Erwerbseinkommen) ausdrückt.26  
 
Die Erbschaftsteuer besteuert nicht etwa das vom Erblasser 
hinterlassene Vermögen (sog. Nachlasssteuer), sondern die 
25 Kirchhof, HStR V, 3. Aufl., § 118, Rn. 231; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 
§ 4, Rn. 95; Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 127 (135). 
26 Jachmann, in: Lademann, EStG, Einführung, Rn. 59; Mellinghoff, DStJG 22 
(1999), 127 (135); Tipke, StRO II, S. 614 ff. 
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beim Erben durch den Erwerb der Erbschaft eingetretene Be-
reicherung (§ 10 Abs. 1 Satz 1 ErbStG), mithin ebenfalls die 
durch Vermögenszuwachs eingetretene Steigerung seiner 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (sog. Erbanfallsteuer). Im 
Unterschied zur Einkommensteuer erfasst die Erbschaftsteuer 
nicht Erwerbseinkommen, sondern transferiertes, zugewen-
detes Einkommen des Erben (Transfereinkommen), aber 
eben, wie die Einkommensteuer, doch Einkommen im weiten 
Sinn.27  
 
Der Annahme, das ErbStG besteuere (Transfer-) Einkommen, 
kann nicht entgegen gehalten werden, die Erbschaftsteuer sei 
nicht in das EStG inkorporiert worden, sondern in einem be-
sonderen Gesetz geregelt. Die Erbschaftsteuer könnte, da sie 
Einkommen i.w.S. erfasst, in das EStG inkorporiert werden28, 
was aus (vorwiegend praktischen) Gründen unterblieben ist, 
die nicht die Qualifikation von Erbschaften als (Transfer-) Ein-
kommen betreffen. Die Besteuerung von Erbschaften bedarf 
eines eigenständigen Tarifs. Das Jahressteuerprinzip des 
EStG und sein progressiver Tarif sind zugeschnitten auf lau-
fendes Erwerbseinkommen, nicht auf punktuell oder nur ein-
malig anfallendes Transfereinkommen, insbesondere in Form 
von Erbschaften. Bei einer Einbeziehung solchen Transferein-
kommens in die laufende Einkommensbesteuerung würde 
sich oft eine Steuerbelastung ergeben, die erheblich über der 
gewollten Steuerbelastung für laufendes Einkommen liegt. 
Überdies ist bei der Besteuerung von Erbschaften das persön-
liche Verhältnis vom Erwerber zum Erblasser zu berücksichti-
gen (Art. 6 Abs. 1 GG), was sich im ErbStG in Form von be-
sonderen Freibeträgen und Steuerklassen bewerkstelligen 
27 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 8, Rn. 38; Meincke, ErbStG, Einführung, 
Rn. 2; Tipke, StRO II, § 13, S. 872; Moench, ErbStG, Einführung, Rn. 3; Seer, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 13, Rn. 103. 
28 Meincke, ErbStG, Einführung, Rn. 2 m.w.N.; Moench, ErbStG, Einführung, 
Rn. 3; Tipke, StRO II, § 3, S. 874 f. 
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lässt. Eine Einbeziehung dieser Besonderheiten in das EStG 
ist nicht nur technisch schwierig, sondern würde das EStG 
noch komplizierter und unübersichtlicher machen, als es be-
reits ist und ist deshalb wenig sinnvoll. All diese Gründe än-
dern nichts daran, dass die Besteuerung durch das ErbStG 
neben dem EStG eine Besteuerung von (Transfer-) Einkom-
men ist.29 Schließlich ist auch die Körperschaftsteuer, wie 
schon die Überschrift des Zweiten Teils „Einkommen“ und § 7 
Abs. 1 KStG30 zeigen, Einkommensteuer, obwohl sie in einem 
besonderen Gesetz geregelt ist. 
 
Bei der Konkretisierung der Leistungsfähigkeit durch die Ge-
setze hat sich der Gesetzgeber innerhalb des aufgezeigten 
Rechtfertigungsrahmens, also innerhalb des Leistungsfähig-
keitsprinzips zu halten.31 Das gilt nicht nur für die Belastung 
durch das einzelne Steuergesetz, sondern muss selbstver-
ständlich auch für die Belastung durch die Steuergesetze in-
nerhalb des Gesamtsteuersystems gelten. Dem entspricht 
das systematische Nebeneinander von EStG und ErbStG. 
Das Steuersystem basiert insoweit auf der Idee, dass sich 
beide Steuerarten ergänzen. Einkommensteuer und Erb-
schaftsteuer sollen in ihrem Zusammenspiel eine möglichst lü-
ckenlose steuerliche Erfassung von Leistungsfähigkeit in 
Form von Einkommen ermöglichen, sich aber nicht über-
schneiden.32 
 
29 Steichen, FS Tipke, 365 (383 f.); Tipke, StRO II, § 13, S. 875; ebenso Cre-
zelius, FS Tipke, 403 (407); Jesse, Liegen die Einkommensteuer und die Erb-
schaft- und Schenkungssteuer auf „verschiedenen Ebenen“?, S. 107 f., 143 
f. 
30 § 7 Abs. 1 KStG: „Die Körperschaftsteuer bemisst sich nach dem zu versteu-
ernden Einkommen.“ 
31 Vgl. Jachmann, in: Lademann, EStG, Einführung, Rn. 59; Lang, in: 
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4, Rn. 81; Tipke, StRO I, § 9, 2.3., S. 479 ff.; je-
weils m.w.N. 
32 Mellinghoff, DStJG 22 (1999), 127 (136); Tipke, StRO II, § 13, S. 882. 
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Vor diesem Hintergrund ist Einkommen innerhalb des Ge-
samtsteuersystems von Einkommensteuer und Erbschafts-
teuer beim selben Steuersubjekt nur einmal zu erfassen, ent-
weder als Erwerbseinkommen über die Einkommensteuer o-
der als Transfereinkommen über die Erbschaftsteuer. Diesem 
vom Gesetzgeber intendierten, dem Leistungsfähigkeitsprin-
zip entsprechenden Ineinandergreifen von Einkommensteuer 
und Erbschaftsteuer widerspricht es, wenn derselbe leistungs-
fähigkeitssteigernde, einmalige Einkommenszuwachs durch 
den Anfall der Erbschaft beim Erben wortlautgetreu sowohl als 
Erwerbs- als auch als Transfereinkommen doppelt mit Ein-
kommen- und Erbschaftsteuer belastet würde. Eine Doppel-
belastung wäre zudem übermäßig. Wären die Transferein-
kommenszuwächse des ErbStG im Einkunftsartenkatalog des 
EStG miterfasst, so würde niemand daran zweifeln, dass 
selbstverständlich nur eine der Einkunftsarten des so erwei-
terten § 2 Abs. 1 EStG einschlägig ist.33 Einkommen ist rich-
tigerweise entweder als Erwerbseinkommen oder als Trans-
fereinkommen zu qualifizieren, nicht als beides. Schon daran 
zeigt sich: Einkommensteuer und Erbschaftsteuer schließen 
sich gegenseitig aus.34  
 
3. Ausschluss einer Doppelbelastung im historischen 
Einkommensteuerrecht 
Diese Sichtweise steht im Einklang mit der Entstehungsge-
schichte des EStG. Tatbestandliche Überschneidungen mit 
daraus resultierenden Doppelbelastungen vermied v. Schanz 
bei der Begründung seiner Reinvermögenszugangstheorie im 
33 Crezelius, DStJG 22 (1999), 73 (121 f.). 
34 Crezelius, DStJG 22 (1999), 73 (121); Meincke, FS Tipke, 391 (399); Melling-
hoff, DStJG 22 (1999), 127 (136, 157); Tipke, StRO II, § 13, S. 881 ff.; Weber-
Grellet, Steuern im modernen Verfassungsstaat, S. 94 f. 
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Jahre 1896 im Wege der Gesetzeskonkurrenz über ein Spezi-
alitätsverhältnis35, indem er die Erbschaftsteuer „als eine Spe-
zialeinkommensteuer für eine besondere Art von Reinvermö-
genszugängen“ ansah.36 Dies sah auch der Gesetzgeber des 
EStG vom 29.03.1920 so: Das Gesetz beruhte im Wesentli-
chen auf der Reinvermögenszugangstheorie37 und erfasste 
demnach grundsätzlich auch Erbschaften und Schenkungen 
als Einkommen.38 Eine Doppelbesteuerung des Anfalls der 
Erbschaft beim Erben mit Einkommensteuer und Erbschafts-
teuer wurde aber durch § 12 Nr. 1 EStG 1920 vermieden, der 
einmalige Vermögensanfälle, die unter das ErbStG vom 
10.09.191939 fielen, zugunsten der Erbschaftsteuer aus dem 
EStG ausgrenzte40, da diese bereits in ausreichendem Maße 
der Erbschaftsteuer unterlagen41. 
 
Mit dem EStG vom 10.08.192542 entfernte sich der Gesetzge-
ber in gewisser Weise von den Einkommenstheorien durch 
eine eher pragmatische Aufzählung bestimmter Einkunftsar-
35 Im Strafrecht ist von Gesetzeskonkurrenz (oder Gesetzeseinheit) die Rede, 
wenn eine Handlung dem Wortlaut nach mehrere gesetzliche Tatbestände 
verwirklicht, diese aber nicht nebeneinander zur Anwendung kommen, insbe-
sondere weil zwischen ihnen ein Spezialitätsverhältnis besteht. Spezialität als 
eine Form der Gesetzeskonkurrenz liegt vor, wenn ein Sachverhalt in einem 
Tatbestand allgemein und in einem anderen Tatbestand besonders und ge-
nauer geregelt ist. Der speziellere Tatbestand geht dann dem allgemeineren 
vor (Tröndle/Fischer, StGB, Vor § 52, Rn. 39 f.). 
36 FinArch 13 (1896), 1 (73). 
37 Begründung zu dem Entwurf eines Reichseinkommensteuergesetzes vom 
29.11.1919, Verhandlungen der verfassungsgebenden Nationalversamm-
lung, Band 340, Nr. 1624, S. 24. 
38 § 5 EStG 1920 lautete: „ Zum steuerbaren Einkommen gehören Einkünfte aus 
Grundbesitz, aus Gewerbebetrieb, aus Kapitalvermögen und aus Arbeit so-
wie sonstige Einnahmen ohne Rücksicht darauf, ob es sich um einmalige o-
der wiederkehrende Einkünfte handelt oder aus welchem rechtlichen oder tat-
sächlichen Grunde sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.“ (RGBl I 
1920, 359 [360]). 
39 RGBl I 1919, 1543. 
40 RGBl I 1920, 359. 
41 Begründung zu dem Entwurf eines Reichseinkommensteuergesetzes vom 
29.11.1919, Verhandlungen der verfassungsgebenden Nationalversamm-
lung, Band 340, Nr. 1624, S. 22. 
42 RGBl I 1925, 189. 
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ten. Dabei rechnete er einmalige Vermögensanfälle wie Erb-
schaften und Schenkungen nicht zum steuerbaren Einkom-
men, was er in § 6 Abs. 3 EStG 1925 noch ausdrücklich fest-
hielt: 
 
„Der Besteuerung des Einkommens unterliegen insbeson-
dere nicht einmalige Vermögensanfälle, wie Schenkun-
gen, Erbschaften, … Lotteriegewinne, …“.  
 
Da der Vorschrift eine nur klarstellende Bedeutung zugemes-
sen wurde43, ist sie nicht in das EStG 1934, auf welches das 
heutige EStG maßgeblich zurückgeht, übernommen worden, 
man hielt sie für entbehrlich44. Das gesetzgeberische Anlie-
gen, Erbschaften durch eine Abgrenzung der Steuergegen-
stände von EStG und ErbStG zugunsten des spezielleren 
ErbStG aus dem Anwendungsbereich des EStG auszuklam-
mern, gilt bis heute fort45 und bestätigt das hier gefundene Ex-
klusivverhältnis der Tatbestände des EStG und des ErbStG. 
 
4. Unterschiedliche Ebenen von Einkommen- und 
Erbschaftsteuer? 
Vorstehendes verkennt der BFH, wenn er eine Doppelbelas-
tung des Erben mit der Begründung hinnehmen will, Einkom-
43 Begründung zum Entwurf eines Einkommensteuergesetzes, 23. April 1925, 
Verhandlungen des Reichstages, III. Wahlperiode 1924, Band 400, Reichs-
tags-Drucksache Nr. 795, S. 20: „Der § 6 Abs. 3 des Entwurfs, wonach nicht 
zum Einkommen einmalige Vermögensanfälle, wie z.B. Erbschaften, Lotte-
riegewinne, … gehören, bedeutet der erschöpfenden Aufzählung des § 6 Abs. 
1 gegenüber nichts Neues, sondern nur eine Klarstellung. Mit Ausnahme der 
Lotteriegewinne waren diese Anfälle stets frei.“; S. 40: „§ 6 Abs. 3 hat nicht 
konstitutive, sondern lediglich deklaratorische Wirkung“. 
44 Begründung zu dem Einkommensteuergesetz vom 16.10.1934, RStBl I 1935, 
33, 35. 
45 Jesse, Liegen die Einkommensteuer und die Erbschaft- und Schenkungs-
steuer auf „verschiedenen Ebenen“?, S. 40. 
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mensteuer und Erbschaftsteuer lägen auf verschiedenen Ebe-
nen, wie auch § 35 EStG a.F. zeige46. Beide Steuern erfas-
sen, wie dargelegt, einen leistungsfähigkeitssteigernden Zu-
wachs von Einkommen, sind insofern gleichartig, liegen also 
gerade nicht auf „verschiedenen Ebenen“.47 Auch der mit Wir-
kung ab VZ 99 aufgehobene § 35 EStG a.F. ist kein Beleg für 
die Zulässigkeit der hier abgelehnten „echten Doppelbelas-
tung“, bei der das bereits beim Erblasser einkommenbesteu-
erte Vermögen auch noch beim Erben sowohl mit Einkom-
mensteuer als auch mit Erbschaftsteuer belastet würde. § 35 
EStG a.F. hat ausweislich der Gesetzesbegründung48 einen 
andern als den hier besprochenen Grundfall im Auge. Er be-
trifft erbschaftsteuerpflichtige Erwerbe, die aus Vermögen 
stammen, welches beim Erblasser noch nicht der Einkom-
mensbesteuerung unterlegen hat. Nur diese, von § 35 EStG 
a.F. erfasste, „unechte Doppelbelastung“ des Erben ist sowohl 
gerechtfertigt als auch geboten, weil ansonsten die durch 
Überschussrechnung ermittelten Honorareinkünfte gleich-
heitssatzwidrig gänzlich einkommensunversteuert blieben.  
 
5. Auflösung des Konkurrenzverhältnisses 
Im Ergebnis bleibt festzuhalten: Nach dem Wortlaut des EStG 
und des ErbStG erscheint es möglich, dass bereits beim Erb-
lasser einkommenversteuertes Vermögen durch Vererbung 
beim Erben sowohl mit Einkommensteuer als auch mit Erb-
schaftsteuer, d.h. doppelt belastet wird. Gegen eine solche 
Mehrfachbesteuerung spricht jedoch das Verhältnis, in dem 
Einkommensteuer und Erbschaftsteuer im vom Leistungsfä-
higkeitsprinzip beherrschten Gesamtsteuersystem zueinan-
der stehen. EStG und ErbStG ist gemeinsam, dass sie die bei 
46 BFH BStBl II 1987, 175 (177, unter d). 
47 Vgl. Tipke, StRO II, § 13, S. 882 f. 
48 BT-Drucksache 7/2180, S. 21. 
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einem Steuersubjekt eingetretene Steigerung der wirtschaftli-
chen Leistungsfähigkeit in Form von Einkommen erfassen. 
Dies geschieht systematisch aufeinander abgestimmt, arbeits-
teilig. Die Einkommensteuer erfasst das Erwerbseinkommen, 
die Erbschaftsteuer das Transfereinkommen. Ein und der-
selbe Einkommenszuwachs kann nur einmal, als Erwerbs- o-
der Transfereinkommen, nicht aber doppelt und damit über-
mäßig besteuert werden.  
 
Welcher von beiden Einkommens- und damit Steuerarten der 
durch eine Erwerbshandlung bedingte Anfall einer Erbschaft 
zugeordnet werden soll, muss hier nicht abschließend ent-
schieden werden. Klar ist jedenfalls, dass eine der beiden 
Steuern zurücktreten muss. Möglich wäre, den Erbanfall in-
folge der - mitunter allerdings schwierig und unsicher zu beur-
teilenden - Veranlassung durch eine Erwerbshandlung als Er-
werbseinkommen zu qualifizieren, mit der Folge, dass der 
Erbschaftsteuertatbestand insoweit teleologisch zu reduzie-
ren ist.49 Mindestens ebenso gut vertretbar, praktikabler, ei-
nem gleichmäßigen Gesetzesvollzug eher entsprechend und 
mit den Vorläufern unseres heutigen EStG übereinstimmend, 
erscheint es, die Erbschaftsteuer als eine Spezialsteuer zur 
Einkommensteuer zu verstehen und deshalb dem Erbschaft-
steuertatbestand als dem spezielleren den Vorrang vor dem 
Einkünfteerzielungstatbestand des EStG einzuräumen.50 In 
diesem Fall sollte eine dem § 6 Abs. 3 EStG 1925 vergleich-
bare Vorschrift in das EStG übernommen werden, die klar-
stellt, dass Einkünfte, die der Erbschafts- und Schenkung-
steuer unterliegen, nicht der Einkommensteuer unterliegen.51 
49 Vgl. Meincke, FS Tipke, 391 (399 f.). 
50 Hierfür Tipke, StRO II, § 13, S. 883. 
51 Ebenso Tipke, StRO II, § 13, S. 883. 
                                            
 
 
§ 10 Vererblichkeit von Verlusten? 
I. Vorbemerkung: Vererblichkeit von Einkünften? 
Nach einer - noch auf der Linie der Fortsetzungsthese1 liegen-
den - Aussage des BFH, die sowohl in der neueren Rechtspre-
chung als auch in namhaften Kommentaren bis heute vertre-
ten wird, müsse sich der Gesamtrechtsnachfolger sämtliche 
steuerschuldbegründenden Verhältnisse aus der Person des 
Rechtsvorgängers entgegenhalten lassen.2 Sollte dies tat-
sächlich zutreffend sein, so dürfte an sich kein Zweifel daran 
bestehen, dass sich der Gesamtrechtsnachfolger auch die 
Einkünfte seines Rechtsvorgängers als Paradigma steuer-
schuldbegründender Merkmale „entgegen halten lassen 
muss“, m.a.W., dass diese auf den Gesamtrechtsnachfolger 
übergehen. 
 
Es ist bereits oben im allgemeinen Teil aufgezeigt worden, 
dass Rechtsvorgänger und Gesamtrechtsnachfolger - entge-
gen der verfehlten Fortsetzungsthese - gem. § 1 EStG jeweils 
(nebeneinander) Subjekt der Einkommensteuer sind, deren 
jeweilige Steuerlast sich nach ihrer individuellen Leistungsfä-
higkeit richtet. Hieraus wurde abgeleitet, dass sich steuer-
rechtlich bedeutsame Tatbestände, die bereits vom Rechts-
vorgänger voll verwirklicht waren und bei diesem nach den 
Wertungen des Steuerrechts zu einer Erhöhung oder Minde-
rung seiner individuellen steuerlichen Leistungsfähigkeit ge-
führt haben, unmittelbar auch nur auf seine individuelle Steu-
erschuld auswirken können. Diese geht dann als fertiger An-
spruch auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Es sind nur die 
1 Siehe oben § 6 III 6 a, S. 232. 
2 BFH BStBl II 1972, 80; ähnlich BFH BStBl II 2004, 414 (415, unter 3 b aa): 
„die Einkunftsgrundlagen sind …  über die Beendigung der Steuerpflicht hin-
aus in der Person des Rechtsnachfolgers fortzuführen“; Graf, in: Litt-
mann/Bitz/Pust, EStG, § 25, Rn. 18; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO, § 45, Rn. 11. 
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vom Rechtsvorgänger geschaffenen sog. unfertigen Rechts-
lagen, die sich mangels Verwirklichung eines steuererhebli-
chen Tatbestandes nicht mehr auf die Leistungsfähigkeit und 
auf die Steuerschuld des Rechtsvorgängers auswirken kön-
nen. Sie gehen gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf den Gesamt-
rechtsnachfolger über, sind ihm nunmehr wie eigene zuzu-
rechnen. Sobald der Gesamtrechtsnachfolger die Tatbe-
standsverwirklichung vollendet, schlagen sich die hieraus re-
sultierenden steuerrelevanten Wirkungen unmittelbar in des-
sen Leistungsfähigkeit und individueller Steuerschuld nieder.3 
 
Mit dieser, im allgemeinen Teil gefundenen persönlichen Zu-
ordnungsregel für steuerrechtliche Positionen im Fall einer 
Gesamtrechtsnachfolge stimmt überein, was das EStG über 
die persönliche Zurechnung der Einkünfte regelt. Nach § 2 
Abs. 1 Satz 1 EStG sind Einkünfte demjenigen zuzurechnen, 
der sie „erzielt“. Einkünfte erzielt (nur) derjenige, der den Tat-
bestand der Einkünfteerzielung, d.h. die Tatbestandsmerk-
male einer der sieben Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 i.V.m. 
§§ 13 - 24 EStG verwirklicht.4 Demjenigen, der den Tatbe-
stand der Einkünfteerzielung vollständig verwirklicht, sind 
demnach die Einkünfte zuzurechnen. Hat der Rechtsvorgän-
ger den Einkünfteerzielungstatbestand vollständig verwirk-
licht, so sind - seiner veränderten Leistungsfähigkeit entspre-
chend - (nur) ihm die von ihm erzielten Einkünfte zuzurech-
nen, ebenso wie (nur) dem Gesamtrechtsnachfolger als ei-
genständigem Einkommensteuersubjekt die von ihm erzielten 
Einkünfte zuzurechnen sind. In diesem Fall verwirklichen 
3 Siehe oben § 6 III 3, S. 204 und § 6 III 6 b cc, S. 240. 
4 Tipke, StuW 1977, 293 (298); ebenso z.B. BFH BStBl II 1981, 295 (296); 
1995, 618 (621); Stadie, Persönliche Zurechnung, S. 22. 
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Rechtsvorgänger und Gesamtrechtsnachfolger als verschie-
dene Steuerrechtssubjekte den Einkünfteerzielungstatbe-
stand jeweils für sich, unabhängig vom anderen.5 
 
Daran ändert der Tod des Rechtsvorgängers nichts. § 2 Abs. 
1 EStG bestimmt insofern folgerichtig, dass der Einkommens-
teuer die Einkünfte unterliegen, die der Steuerpflichtige wäh-
rend seiner Steuerpflicht erzielt. Die Einkommensteuerpflicht 
einer Person beginnt mit der Geburt und endet mit ihrem Tod. 
Demnach unterliegt der Erblasser mit seinen bis zum Todes-
zeitpunkt erzielten Einkünften, die nach den üblichen Metho-
den (ggf. unter Erstellung einer Bilanz auf den Todestag oder 
im Wege der Schätzung6) zu ermitteln sind, der Einkommens-
teuer. Die von ihm erzielten Einkünfte beeinflussen allein 
seine Leistungsfähigkeit und auch nur seine individuelle Steu-
erschuld7, die als fertiger Anspruch auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergeht. Die Einkünfte des Erblassers lassen die 
einkommensteuerrechtliche Leistungsfähigkeit des Erben und 
seine individuelle Einkommensteuer-Schuld unberührt. Die 
Einkünfte von Erblasser und Erben werden nicht etwa zusam-
mengerechnet, durch die Gesamtrechtsnachfolge nicht mitei-
nander verbunden. Es ist also gerade nicht so, dass sämtliche 
Besteuerungsgrundlagen auf den Gesamtrechtsnachfolger 
5 Jeder von beiden ist unabhängig vom anderen nach dem Einkommen zu ver-
anlagen, das er im VZ bezogen hat (§ 25 Abs. 1 EStG). Der bis zum VZ 1995 
gültige § 25 Abs. 2 Satz 1 EStG stellte klar, dass bei Steuerpflicht nur während 
eines Teils des VZ das während der Dauer der Steuerpflicht bezogene Ein-
kommen zugrunde gelegt wird. 
6 BFH BStBl II 1973, 544 (545 a.E.); Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, 
AO, § 45 Rn. 26; Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (63, Fn. 36); Wacker, in: 
Schmidt, EStG, § 16 Rn. 590; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 336; Stadie, 
Persönliche Zurechnung, IV.1.1., S. 74 - Bei der umwandlungsrechtlichen Ge-
samtrechtsnachfolge ist für die übertragenden Rechtsträger eine Schlussbi-
lanz auf den Verschmelzungs- oder Übertragungsstichtag zu erstellen. 
7 BStBl II 1973, 544 (545); GrS BStBl II 2008, 608 (612, unter D III 1); Heinicke, 
in: Schmidt, EStG, § 1 Rn. 14; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (112); wohl auch 
Jäschke, in: Lademann, EStG, § 2, Rn. 112. 
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übergehen. Einkünfte sind an die Person desjenigen gebun-
den, der sie erzielt hat, somit höchstpersönlich und nicht nach-
folgefähig. 
 
II. Grundsätzliches zur Berücksichtigung von Verlus-
ten 
Die vorstehende Feststellung, dass Einkünfte an die Person 
desjenigen gebunden sind, der sie erzielt hat und folglich nicht 
auf den Erben übergehen können, müsste nahe liegender 
Weise auch für negative Einkünfte (Verluste) des Erblassers 
gelten. Dies ist im Fall von Verlusten, die nicht mehr in der 
Person des Erblassers verrechnet werden können, seit lan-
gem heftig umstritten. 
 
Grundvorschriften des EStG für die Berücksichtigung von Ver-
lusten sind § 2 Abs. 2 und Abs. 3 sowie § 10 d EStG. 
 
Ausgangspunkt für die Bemessung der individuellen Leis-
tungspflicht eines Einkommensteuersubjekts sind die von ihm 
erzielten Einkünfte, vereinfacht ausgedrückt der Saldo von Er-
werbsbezügen und Erwerbsaufwendungen8, die sog. Reinein-
künfte oder Nettoeinkünfte. Das folgt aus § 2 Abs. 2 EStG, der 
damit für den Bereich der Einkünfteermittlung das sog. objek-
tive Nettoprinzip9 als Ausfluss des Leistungsfähigkeitsprinzips 
normiert. Einkünfte können negativ sein, wenn die Erwerbs-
aufwendungen die Erwerbsbezüge übersteigen. Das wird in 
8 Siehe die Nachweise oben Fn. 7. 
9 Steuerrechtliche Leistungsfähigkeit entsteht erst nach Abzug der Erwerbsauf-
wendungen von den Erwerbseinnahmen, nur im Ergebnis der Erwerbstätig-
keit. Das objektive Nettoprinzip, das in § 2 Abs. 2 EStG durch die Verweisung 
auf die §§ 4 ff. EStG, insbesondere auf die §§ 4 Abs. 1 Satz 1, Abs. 3 Satz 1, 
§ 9 Abs. 1 Satz 1 und 2 EStG, zum Ausdruck kommt, gebietet es daher, bei 
der Einkünfteermittlung die Erwerbsaufwendungen uneingeschränkt, also 
auch dann zu berücksichtigen, wenn sie die Erwerbseinnahmen übersteigen. 
Zum objektiven Nettoprinzip vgl. Tipke, StRO II, § 12, S. 763 ff. 
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mehreren Vorschriften des EStG klargestellt bzw. als selbst-
verständlich vorausgesetzt; das Gesetz spricht gleichbedeu-
tend von „negativen Einkünften“ oder von „Verlusten“.10 
 
Individuelle Leistungsfähigkeit wird nicht innerhalb einer Ein-
kunftsart bestimmt, sondern verlangt, die Summe der Ein-
künfte (§ 2 Abs. 3 EStG) zu bilden, bei der die Einkünfte eines 
Steuerpflichtigen aus mehreren Einkunftsarten zusammenge-
rechnet werden. Befinden sich darunter auch Verluste, so wer-
den diese mit den positiven Einkünften des Steuerpflichtigen 
saldiert (sog. Verlustausgleich). Dieser bei der Bildung der 
Summe der Einkünfte stattfindende Ausgleich von Verlusten 
mit positiven Einkünften erfolgt sowohl innerhalb einer Ein-
kunftsart (sog. horizontaler oder interner Verlustausgleich) als 
auch zwischen den Einkünften aus unterschiedlichen Ein-
kunftsarten (sog. vertikaler oder externer Verlustausgleich).11 
 
Können die Verluste eines Jahres nicht mit anderen Einkünf-
ten desselben Kalenderjahres ausgeglichen werden, so eröff-
net § 10 d EStG darüber hinaus die Möglichkeit des perioden-
übergreifenden Verlustabzugs. Verluste können gem. § 10 d 
Abs. 1 Satz 1 EStG bis zu einem Betrag i.H.v. 511.500 € (Ehe-
gatten 1.023.000 €) auf den unmittelbar vorangegangenen 
Veranlagungszeitraum zurückgetragen und vom positiven Ge-
samtbetrag der Einkünfte abgezogen werden (Verlustrück-
trag).12 Können Verluste im Wege des Verlustrücktrags nicht 
berücksichtigt werden, so ermöglicht § 10 d Abs. 2 EStG einen 
10 Siehe z.B. § 2 a, § 2 b a.F., § 10 d, § 15 Abs. 4, § 15 a, § 15 b, § 20 Abs. 1 
Nr. 4 Satz 2, § 22 Nr. 3 Satz 4, § 23 Abs. 3, § 37 Abs. 3 Satz 8, 10 und 11, 
§ 39 a Abs. 1 Nr. 5 b, § 50 Abs. 2 Satz 1, § 52 Abs. 25, 32 b und 33 a EStG. 
11 Z.B. Birk, Steuerecht, Rn. 544; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 61. 
12 Der Verlustrücktrag ist keine Steuervergünstigung, sondern, wie der Verlust-
vortrag, eine aus Gründen der steuerlichen Leistungsfähigkeit gebotene 
Durchbrechung der Abschnittsbesteuerung (von Groll, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 10 d, Rn. A 70: § 10 d EStG konkretisiere ein 
Verfassungsgebot; Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10 d, 
Rn. 15 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 62). 
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zeitlich unbegrenzten, aber der Höhe nach beschränkten Ver-
lustvortrag, bei dem verbleibende Verluste in den zukünftigen 
Veranlagungszeiträumen mit positiven Einkünften verrechnet 
werden können. 
 
Hat der Erblasser im Todesjahr einen Verlust erzielt, der sich 
bei ihm nicht (vollständig) mit positiven Einkünften des voran-
gegangenen Veranlagungszeitraums verrechnen lässt, so 
verbleibt infolge des Todes mangels Vortragsmöglichkeit ein 
in seiner Person nicht mehr verrechenbarer Verlust. Ob die 
verbleibenden Verluste vererblich sind, auf den Erben überge-
hen und bei diesem mit seinen Einkünften verrechnet werden 




Nach der Rechtsprechung des RFH konnte der Verlust nur 
von demjenigen geltend gemacht werden, der den Verlust er-
litten hatte. Das Recht auf Geltendmachung des Verlustab-
zugs sei ein Recht, das an die Persönlichkeit desjenigen ge-
knüpft ist, der den Verlust erlitten hat. Es könne daher weder 
durch Rechtsgeschäft unter Lebenden noch von Todes wegen 
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auf einen anderen übergehen. Soweit der Verlust bei der Be-
rechnung des Einkommens des Rechtsvorgängers nicht ab-
gedeckt wird, gehe er verloren.13 
 
Diese zunächst beibehaltene Rechtsprechung14 wurde vom 
BFH im Jahr 1962 ausdrücklich aufgegeben und dem Erben 
ein Verlustabzug in Höhe der verbliebenen Erblasserverluste 
gewährt. Der Erbe trete bürgerlich-rechtlich in vollem Umfang 
in die Rechtsstellung des Erblassers. Dies gelte grundsätzlich 
auch steuerrechtlich, wovon auch das Recht des Verlustab-
zugs erfasst werde. Der Verlustabzug solle dem Steuerpflich-
tigen, der den Verlust erlitten hat, einen gewissen Ausgleich 
dafür verschaffen, dass sich der Verlust nicht mit anderen Ein-
künften im Entstehungsjahr habe ausgleichen lassen. Diesem 
Sinn und Zweck entspreche es, den Verlustabzug auch dem 
Erben zuzugestehen, da sich in dessen Person die Einkunfts-
grundlagen des Erblassers fortsetzten. Der Erbe sei demnach 
zur Geltendmachung eines in der Person des Erblassers ent-
standenen Verlustes berechtigt, soweit der Erblasser ihn noch 
hätte geltend machen können und der Erbe ihn tatsächlich ge-
tragen hat, d.h. aufgrund der Nachlassverbindlichkeiten wirt-
13 Grundsatzurteil StuW 1935 Nr. 20, Sp. 47 (48) - Vererbung eines kaufmänni-
schen Geschäfts -; RStBl 1936, 789 (790) - Umwandlung einer AG in eine 
GmbH -; RStBl 1936, 790 (791) - Verschmelzung zweier Kapitalgesellschaf-
ten -; RStBl 1941, 658 (658 f.) - Übergang einer Einmann-GmbH auf ihren 
Gesellschafter als Alleinunternehmer im Wege der Umwandlung -; die Ent-
scheidung RStBl 1934, 404, in der der RFH annimmt, dass sich der vortrags-
fähige Verlust des verstorbenen Ehemannes bei seiner Witwe verlustausglei-
chend auszuwirken hat, ist eine Ausnahmeentscheidung (so ausdrücklich 
RFH RStBl 1941, 658), die in erster Linie mit der besonderen Form der sei-
nerzeit gültigen Haushaltsbesteuerung, „aus dem Gedanken der steuerlichen 
Personeneinheit eines Ehepaars heraus“ (RFH, StuW 1935 Nr. 20, Sp. 47 
[49]) begründet wurde. Das verkennt R. Fischer, Rechtsnachfolge in einkom-
mensteuerrechtliche Positionen, S. 9 f., wonach der RFH angeblich die Ver-
erblichkeit von Verlusten grundsätzlich befürwortetet und nur ausnahmsweise 
deren Nichtvererblichkeit angenommen habe. 
14 BFH BStBl III 1958, 97 (98); 1961, 230 (231). 
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schaftlich in seiner Einkommens- oder Vermögenssphäre be-
lastet ist15. Diese zum Verlustabzug entwickelte Rechtspre-
chung hat der BFH auf den Verlustausgleich ausgedehnt. Ver-
lustausgleich und Verlustabzug müssten gleich behandelt 
werden, da wirtschaftlich gesehen der Verlustabzug nichts an-
deres als ein auf spätere Jahre verlegter Verlustausgleich sei. 
Hatte er den Verlustabzug bereits für vererblich erklärt, so 
könne für den Verlustausgleich nichts anderes gelten. Ge-
stützt auf die Fortsetzungsthese, die mittlerweile als allgemei-
ner Rechtsgedanke bezeichnet wird, könne der Erbe, indem 
er in die volle Rechtsstellung des Erblassers eintrete, den Ver-
lustausgleich in derselben Weise vornehmen, wie es der Erb-
lasser tun könnte, hätte dieser bis zum Ende des Veranla-
gungszeitraums gelebt.16 Die Finanzverwaltung hat sich der 
Rechtsprechung des BFH angeschlossen.17  
 
Auch das Schrifttum hat sich zunächst ganz überwiegend für 
die Vererblichkeit von Erblasserverlusten ausgesprochen und 
tut dies zum Teil heute noch18, und zwar - wie auch der I. Se-
15 BFH BStBl II 1999, 653 (655, unter II 3). 
16 BFH BStBl III 1962, 386 (387); 1972, 621 (622); 2002, 487 (488 ff.); 2004, 
414 ff. 
17 BMF BStBl I 2002, 667; H 10 d EStR 2005. 
18 Birkenfeld, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Februar 2002), § 25, Rn. C 
35; Heidemann, Inf 1987, 314 (315); Horlemann, in: Blümich, EStG (Oktober 
1994), § 10 d, Rn. 32 f.; Kapp/Ebeling, Handbuch der Erbengemeinschaft, 
Teil II Rn. 110, 115; Klein, in: NWB, Fach 2, S. 5477; Lang, in: Tipke/Lang, 
Steuerrecht, § 9, Rn. 23, 63 (anders noch: 13. Aufl. 1991, § 9, C, 2.51, d.); 
Laule, in: FS Beusch, 467 (471); Laule/Botet, DStR 2005, 497; Nickel/Hilgers, 
FR 2004, 457 (459); Offerhaus, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (August 
1987), § 45, Rn. 11; Ritzer, Inf 1977, 251 (255); Rößler, DStZ 2000, 760; 
Sauer, StBp 1974, 249 (255); Schick, Der Verlustrücktrag, S. 40 f. (mit Ein-
schränkungen); Schmitz, BB 1996, 987 (987 ff.); Schwarz, AO (3/99), § 45 
Rn. 9; Schwarz, in: Frotscher, EStG (2/90), § 2 Rn. 40; Seeger, in: Schmidt, 
§ 2 Rn. 57; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 335; Schlenker, in: Blümich, 
EStG (Dezember 2007), § 10 d, Rn. 181 ff., 185; Strahl, KÖSDI 1997, 11357 
(11361); Sudhoff, Unternehmensnachfolge, § 55, S. 354 „Verlustabzug“; 
Theis, Erbe im Einkommensteuerrecht, S. 58 ff.; v. Wallis, DStZ (A) 1972, 
344; Vangerow, StuW 1963, 185 (188); v. Wallis, DStZ (A) 1972, 344; Wilke, 
BB 1977, 893 (894). 
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nat des BFH im Jahr 2003 - mit zusätzlichen, über die Fortset-
zungsthese hinausgehenden Argumenten. Der Verlust ent-
halte einen latenten Anspruch auf einen zukünftigen Steuer-
minderungseffekt, der verselbständigt und nicht höchstper-
sönlich sei. Vor allem aber sei die Vererblichkeit der Erblas-
serverluste durch das Totalitätsprinzip geboten, welches an 
sich einen unbeschränkten Rücktrag von Erblasserverlusten 
verlange.19 
 
Nachdem die bislang herrschende Meinung zur Vererblichkeit 
von Erblasserverlusten von einem mittlerweile deutlich über-
wiegenden Teil des Schrifttums und seit den 1990er Jahren 
auch von den Finanzgerichten mehr und mehr abgelehnt 
wurde und wird, hat sich der BFH, nachdem es diesbezüglich 
zwischen seinen Senaten zu divergierenden Auffassungen 
kam, mit Beschluss des Großen Senats vom Dezember 2007 
den Argumenten der Kritiker angeschlossen. Die nunmehr 
herrschende Auffassung sieht Erblasserverluste für unvererb-
lich an. Begründet wird die Auffassung unter anderem damit, 
dass es an der für einen Übergang des Verlusts auf den Erben 
notwendigen, ausdrücklichen gesetzlichen Grundlage fehle 
und nicht verbrauchte Erblasserverluste keinen Vermögens-
wert darstellten. Vor allem widerspreche eine Vererbung von 
Erblasserverlusten dem im Einkommensteuerrecht geltenden 
Grundsatz der Individualbesteuerung und dem Grundsatz der 
Besteuerung nach der individuellen Leistungsfähigkeit. Erb-
lasser und Erbe seien zwei verschiedene Rechtssubjekte mit 
jeweils eigener individueller Leistungsfähigkeit, die jeweils für 
sich zur Einkommensteuer herangezogen werden und deren 
19 BFH BStBl II 2002, 487 (489, unter II 4 a cc); 2004, 414 (415, unter 3 b); Lang, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 23, 63; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, 
Rn. 335. 
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Die Vererblichkeit von nicht ausgeschöpften Erblasserverlus-
ten kann nicht mit dem Argument verneint werden, es fehle 
hierfür an einer (ausdrücklichen) gesetzlichen Grundlage21.  
 
Dieses bis heute immer wieder angeführte Argument der feh-
lenden gesetzlichen Grundlage zeigt zum einen, dass es bis-
lang keine tiefgründige, befriedigende Untersuchung über 
eine gesetzliche Grundlage für eine Nachfolge in steuerrecht-
liche Positionen gibt. Zum Zweiten ist die gegen die „Vererb-
lichkeit“ (m.a.W. Nachfolgefähigkeit) von Verlusten gerichtete 
Argumentation der fehlenden „gesetzlichen Grundlage“ ein 
Sinnbild dafür, dass in der Steuerrechtsprechung und -lehre 
20 BFH BStBl II 2000, 622; 2005, 262; GrS BStBl II 2008, 608 (612 ff.); Boeker, 
in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 33; Borggreve, in: Litt-
mann/Bitz/Hellwig, EStR, § 10 d, Rn. 39, 41; Brandt, in: Lademann/Söffing, 
EStG, § 10 d Rn. 233 ff.; Crezelius, Steuerrecht II, § 10 Rn. 4; N.N., DStZ (A) 
1962, 306; Eekhoff, DStJG 28 (2005), 11 (35); Geserich, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 2002), § 2, Rn. D 163; Gosch, StBp 1994, 
126; v. Groll, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (April 1995), § 10 d, Rn. B 
195 f; Hallerbach, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 10 d, Rn. 23; Hoff-
mann, FR 1962, 519; Keuk, StuW 1973, 74 (84 f.); Knobbe-Keuk, Bilanz- und 
Unternehmenssteuerrecht, § 8 III, 1.b.bb, S. 307; Lambrecht, in: Kirchhof, 
EStG, § 10 d, Rn. 6; Lindberg, in: Frotscher, EStG (5/2007), § 10 d, Rn. 11 f.; 
Müller-Franken, StuW 2004, 109; Orth, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG 
(September 1983), § 10 d, Rn. 119 f.; Paus, BB 1999, 1584 (2585 f.); Rau-
pach/Schencking, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2 Rn. 553 „Erbe“; 
Ring, DStZ 1981, 24 (28); Ruppe, DStJG 10 (1987), 45 (90, 94 ff.); Schlutius, 
FR 1962, 48 (49); Stadie, Persönliche Zurechnung, S. 76 ff. (nunmehr a.A. in: 
Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 335); Strnad, Zur Vererbung des Verlustabzuges, 
passim; Strnad, FR 1998, 935; 1999, 1070; 2001, 1053; Tipke/Lang, Steuer-
recht, bis zur 13. Aufl. 1991, § 9 B 1 (S. 194), C 2.51 d (S. 207); Trzaskalik, 
StuW 1979, 97 (102 ff.); Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 43 ff.; Zitz-
laff, StuW 1951, 547 (549); siehe auch: Littmann, FR 1972, 521 für Vererb-
lichkeit des Verlustabzugs (523), jedoch gegen Vererblichkeit des Verlustaus-
gleichs (526). 
21 So aber z.B. BFH BStBl II 2005, 262 (265, unter B III 3; 267, unter 4 a); Brandt, 
in: Lademann, EStG, § 10 d, Rn. 233 ff.; v. Groll, in: Kirchhof/Söhn/Melling-
hoff, EStG (April 1995), § 10 d, Rn. B 195; Hallerbach, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG (Oktober 2005), § 10 d, Rn. 23. 
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die für das sonstige Verwaltungsrecht längst gesicherte struk-
turelle Erkenntnis, für die Lösung von Gesamtrechtsnachfol-
gefragen zwischen Nachfolgegrund und Nachfolgefähigkeit zu 
unterscheiden, bis heute ignoriert wird. Die Vermengung von 
Nachfolgegrund und Nachfolgefähigkeit führt dazu, dass die 
bisher ohnehin nicht auf einem sicheren Fundament beru-
hende Diskussion um die Vererblichkeit steuerrechtlicher Po-
sitionen weiter vernebelt wird. 
 
Richtigerweise ist, wie oben dargelegt wurde, eine Gesamt-
rechtsnachfolge insbesondere in steuerrechtliche Positionen 
des Bürgers nur möglich, (1.) wenn eine gesetzliche Grund-
lage diese anordnet (Nachfolgegrund) und (2.) werden nur sol-
che Positionen von dieser (generellen) Nachfolgeanordnung 
erfasst, die die Eigenschaft besitzen, nach dem Willen des 
Gesetzes auf den Gesamtrechtsnachfolger überzugehen 
(Nachfolgefähigkeit).22 
 
Hinsichtlich der ersten Voraussetzung ist im Allgemeinen Teil 
ausführlich herausgearbeitet worden, dass § 1922 Abs. 1 BGB 
- wegen seines zwingenden Ordnungszwecks, die gesamten 
vermögenswerten Rechtsbeziehungen des Rechtsvorgängers 
unverändert in der Person des Gesamtrechtsnachfolgers zu 
erhalten - eine zwingende, rechtsgebietsneutrale, unmittelbar 
anwendbare Nachfolgegrundlage für sämtliche nachfolgefähi-
gen Positionen einschließlich der nachfolgefähigen steuer-
rechtlichen Positionen darstellt.23  
 
Allein sie genügt dem Gesetzesvorbehalt. Entgegen der zuvor 
genannten Auffassung24 ist eine „ausdrückliche gesetzliche 
Grundlage“, d.h. eine abschließende Aufzählung sämtlicher 
22 Siehe oben § 4, S. 66 ff. 
23 Siehe oben § 5, S. 97 ff. 
24 Siehe Fn. 21. 
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nachfolgefähiger Positionen, wie bereits ebenfalls erörtert 
wurde, in Anbetracht ihrer denkbaren Vielzahl unmöglich, vom 
Gesetzesvorbehalt nicht gefordert.25 § 1922 Abs. 1 BGB um-
schreibt daher den Kreis der übergangsfähigen Positionen zu 
Recht generell, nämlich mit dem „Vermögen des Erblassers“. 
 
V. Verlust als Vermögenswert 
Demgemäß ist - mangels einer ausdrücklichen Spezialrege-
lung über die Vererblichkeit von Erblasserverlusten - ein Über-
gang von verbleibenden Erblasserverlusten auf den Gesamt-
rechtsnachfolger nur möglich, wenn es sich hierbei um Ver-
mögen des Erblassers handelt.  
 
Nur aus der oben gewonnenen Erkenntnis, dass die zivilrecht-
lichen Gesamtrechtsnachfolgevorschriften nicht nur die Funk-
tion einer formalgesetzlichen Übergangsgrundlage erfüllen, 
sondern damit einhergehend das in ihnen, insbesondere in 
§ 1922 Abs. 1 BGB enthaltene, zwingende Gesamtrechts-
nachfolgeprinzip Grundlage für die Beurteilung der Nachfolge-
fähigkeit auch steuerrechtlicher Positionen ist26, lässt sich ab-
leiten, dass Erblasserverluste nur dann vererblich sind, wenn 
es sich bei ihnen um „Vermögen des Erblassers“ handelt. 
Diese zwingende Voraussetzung für die Bejahung der Vererb-
lichkeit einer steuerrechtlichen Rechtsposition wird in der 
Steuerrechtspraxis mangels Existenz einer gesicherten Dog-
matik entweder schlicht übergangen oder - unter Verneinung 
einer Anwendbarkeit des § 1922 Abs. 1 BGB im Steuerrecht - 
im Wege freier Rechtsschöpfung unterstellt, statt sie dem gel-
tenden Recht zu entnehmen. 
 
25 Siehe oben § 5 IV 7, S. 164. 
26 Siehe oben § 6 II, S. 189 ff. 
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Sofern die Vermögenswertigkeit von nicht ausgeschöpften 
Erblasserverlusten überhaupt diskutiert wird, wird sie teilweise 
mit der Begründung verneint, der vom Erblasser erwirtschaf-
tete Verlust besäße für dessen Vermögen nur insoweit einen 
geldwerten Vorteil, als er im Rahmen der abschließenden ge-
setzlichen Möglichkeiten (§§ 2 Abs. 3, 10 d EStG) mit eigenen 
positiven Einkünften verrechnet werden kann. Hat der Erblas-
ser alle gesetzlichen Möglichkeiten des Verlustausgleichs und 
-rücktrags ausgeschöpft und ist ein Verlustvortrag infolge sei-
nes Todes nicht möglich, sei der verbleibende, nicht verre-
chenbare Verlust für den Erblasser wertlos. Der Erbe könne 
aber nur solche Vermögenswerte erlangen, die schon beim 
Erblasser vorhanden waren. Einen wirtschaftlichen Wert 
könnten die nicht ausgeschöpften Erblasserverluste erst 
durch Bejahung ihrer Vererblichkeit erfahren. Dann aber 
würde der Erbe einen Vermögenswert erhalten, den der Erb-
lasser überhaupt nicht hatte.27 
 
An dieser Argumentation ist lediglich richtig, dass der Erbe 
nicht mehr erlangen kann, als der Erblasser hatte. Da die Ge-
samtrechtsnachfolge abgeleiteter Erwerb ist, der Gesamt-
rechtsnachfolger das Vermögen erwirbt, wie es steht und liegt, 
kann auf den Gesamtrechtsnachfolger nur ein Vermögenswert 
übergehen, der auch schon in der Person des Rechtsvorgän-
gers als solcher vorhanden war.28 Deswegen ist mit § 1922 
Abs. 1 BGB darauf abzustellen, ob die Erblasserverluste zum 
Vermögen des Erblassers gehören, d.h. diesem einen wirt-
schaftlichen gewähren.  
 
27 BFH BStBl II 2000, 622 (624, unter 2 a); 2005, 262 (267 f., unter 4 a und b); 
Keuk, StuW 1973, 74 (84 f); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
errecht, § 8 III 1 b bb, S. 307; Lambrecht, in: Kirchhof, EStG, § 10 d, Rn. 7; 
Lindberg, in: Frotscher, EStG (5/07), § 10 d, Rn. 12. 
28 Siehe oben § 6 III 2, S. 200. 
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Ein wirtschaftlicher Wert des beim Erblasser bis zum Todes-
zeitpunkt unbestritten vorhandenen Verlustabzugspotentials 
kann entgegen der vorstehend skizzierten Auffassung nicht 
mit der Begründung versagt werden, der Erblasser selbst 
habe die Verluste nach geltendem Steuerrecht nicht mehr ver-
rechnen können, sie seien deshalb für ihn wertlos. Ob eine 
Rechtsposition vererblich ist und ob ihr ein wirtschaftlicher 
Wert zukommt, ist, wie oben dargelegt wurde, gerade nicht 
von einem bestimmten Entwicklungsstand abhängig, insbe-
sondere nicht davon, dass sich die Wirkungen einer Rechts-
position noch in der Person des Rechtsvorgängers nieder-
schlagen, der Rechtsvorgänger noch in den Genuss der Wir-
kungen eines fertigen Rechts insbesondere auf Steuerminde-
rung kommt. Zum Vermögen i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB gehö-
ren neben den bereits begründeten, voll entwickelten (vermö-
genswerten), fertigen Rechtsbeziehungen des Erblassers 
auch solche, deren Entwicklung erst begonnen hat, „unfertige 
Rechtslagen“, deren Entstehungstatbestand im Todeszeit-
punkt noch nicht voll verwirklicht ist, die aber doch schon ge-
wisse Vorwirkungen entfalten und aus denen bei Hinzutritt 
weiterer Tatsachen Rechte entstehen können.29 Hiervon kön-
nen die Besteuerungsgrundlagen, d.h. die tatsächlichen und 
rechtlichen Verhältnisse, die für die Steuerpflicht und für die 
Bemessung der Steuer maßgebend sind30, gerade nicht aus-
genommen werden.31 Die vom Erblasser in Gang gesetzte 
Verwirklichung des Entstehungstatbestands kann, wenn die 
Rechtsposition vererblich ist, vom Erben bis zur Entstehung 
des Rechts vollendet werden, so wie es beim Fortleben des 
Erblassers möglich gewesen wäre.  
 
29 Siehe oben § 6 III 3, S. 204 und § 6 III 6 b cc, S. 240. 
30 So die Legaldefinition der Besteuerungsgrundlagen in § 199 Abs. 1 AO. 
31 So aber Lindeberg, in: Frotscher, EStG (5/07), § 10 d, Rn. 12. 
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Es ist oftmals überhaupt erst mit Hilfe dieser Fiktion möglich 
zu beurteilen, ob einer unfertigen Rechtslage ein Vermögens-
wert zukommt. Einer unfertigen Rechtslage muss jedenfalls 
dann ein wirtschaftlicher Wert beigemessen werden, wenn sie 
sich - ein Fortleben des Erblassers unterstellt - bei Hinzutreten 
weiterer Tatsachen zu einem fertigen vermögenswerten Recht 
entwickeln kann. Vermögenswerte i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB 
sind daher auch die im Todeszeitpunkt bestehenden bloß po-
tenziellen Vermögenswerte des Erblassers.  
 
Diese Voraussetzungen sind im Fall nicht ausgeschöpfter Erb-
lasserverluste gegeben. Verluste, die in der Person des Erb-
lasser im Todeszeitpunkt nicht ausgeschöpft werden können, 
bergen unzweifelhaft ein Verlustabzugspotential für zukünf-
tige Veranlagungszeiträume, in denen - ein Fortleben des Erb-
lassers unterstellt - die Möglichkeit besteht, sie mit positiven 
Einkünften verrechnen zu können. Die im Todeszeitpunkt 
nicht verrechenbaren Verluste des Erblassers stellen daher 
potenzielle Vermögenswerte des Erblassers und damit Ver-
mögen i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB dar.  
 
Gegen einen Vermögenswert der Erblasserverluste kann nicht 
eingewendet werden, der Erbe würde bei einem angenomme-
nen Übergang Vermögenswerte erwerben, die beim Erblasser 
nicht vorhanden waren, sondern erst durch die Bejahung der 
Vererblichkeit (originär) entstehen. Der XI. Senat des BFH32 
verkennt insoweit, dass bei einem angenommenen Übergang 
nur das in der Peron des Erblassers bereits vorhandene Ver-
lustabzugspotenzial als potenzieller Vermögenswert unverän-
dert auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen würde, nicht 
mehr und nicht weniger. Das gilt unabhängig davon, dass 
32 BFH BStBl II 2005, 262 (267 f., unter 4 a und b). 
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beim Erben beim Vorhandensein von verrechenbaren positi-
ven Einkünften das übergegangene Verlustabzugspotential 
durch die Verrechnung zu einem „fertigen“ Steuerminderungs-
anspruch erstarkt.  
 
Es bleibt daher dabei, dass die Erblasserverluste zum Erblas-
servermögen i.S.d. § 1922 Abs. 1 BGB gehören, was aller-
dings nicht ohne weiteres zur Bejahung deren Vererblichkeit 
führt.  
 
VI. Höchstpersönlichkeit der Erblasserverluste 
Erblasserverluste sind trotz ihres Vermögenswerts nur vererb-
lich, wenn sie nicht an die Person des Erblassers gebunden 
sind. Ob eine steuerrechtliche Position höchstpersönlich ist o-
der nicht, muss - wie schon deren Vermögenswertigkeit - aus 
dem Inhalt der jeweiligen Position, d.h. durch Auslegung der 
sie regelnden Normen und Prinzipien gewonnen werden. 
 
1. Bedeutung der Regelung im Umwandlungssteuer-
gesetz 
Ein erster Hinweis auf eine mögliche Höchstpersönlichkeit von 
nicht mehr beim Rechtsvorgänger verrechenbaren Verlusten 
könnte sich aus §§ 4 Abs. 2, 12 Abs. 3 UmwStG ergeben. Die 
Vorschriften besagen für die dort erfassten Fälle der Gesamt-
rechtsnachfolge, dass der übernehmende Rechtsträger in die 
steuerliche Rechtsstellung der übertragenden Körperschaft 
eintritt. Allerdings nimmt § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG, auf den 
§ 12 Abs. 3 UmwStG verweist, verbleibende Verluste vom 
Übergang ausdrücklich aus. Gleichwohl ist zu bedenken, dass 
es sich um spezielle Regelungen zur umwandlungsrechtlichen 
Gesamtrechtsnachfolge handelt, die von den Beteiligten we-
sentlich mitgestaltet wird und deren Grundlage regelmäßig ein 
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entgeltliches Rechtsgeschäfts ist. Zur (unentgeltlichen33) Ge-
samtrechtsnachfolge durch Erbfall und dazu, ob Erblasserver-
luste an die Person des Erblassers gebunden sind, besagen 
die Vorschriften nichts. Die Frage der Höchstpersönlichkeit 
von Erblasserverlusten muss daher anhand einkommensteu-
errechtlicher Wertungen beantwortet werden.34 
 
2. Tatbestandsverwirklichung und individuelle Leis-
tungsfähigkeit 
Für eine Höchstpersönlichkeit verbleibender Verluste könnte 
die Zurechnungsvorschrift des § 2 Abs. 1 EStG sprechen. 
Nach § 2 Abs. 1 EStG sind „Einkünfte“ demjenigen zuzurech-
nen, der sie erzielt. Die Vorschrift gilt nach ihrem eindeutigen 
Wortlaut uneingeschränkt für sämtliche Einkünfte, unterschei-
det also nicht etwa zwischen positiven Einkünften und negati-
ven Einkünften (Verlusten). Demgemäß sind Verluste demje-
nigen zuzurechnen, der den Verlust erzielt hat. Hat der Erb-
lasser durch die Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale ei-
ner der sieben Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 i.V.m. §§ 13 - 
24 EStG in eigener Person Verluste erzielt, so sind ihm diese 
Verluste gem. § 2 Abs. 1 EStG zuzurechnen. Nach dieser Vor-
schrift wären die Erblasserverluste als höchstpersönlicher 
Vermögenswert des Erblassers anzusehen. Eine Vererblich-
keit von Verlusten würde zumindest der in § 2 Abs. 1 EStG 
vorgesehenen persönlichen Zurechnung von Einkünften wi-
dersprechen. 
 
Eine Höchstpersönlichkeit der Erblasserverluste dürfte auch 
unter dem Blickwinkel des individuellen Leistungsfähigkeits-
prinzips anzunehmen sein. Es ist bereits dargestellt worden, 
33 Siehe § 11 A II 2, S. 378. 
34 BFH GrS BStBl II 2008, 608 (615, unter 7). 
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dass Einkünfte, die der Erblasser - durch vollständige Verwirk-
lichung des Einkünfteerzielungstatbestands - erzielt hat, nach 
den Wertungen des Einkommensteuerrechts nur dessen indi-
viduelle Leistungsfähigkeit beeinträchtigen.35 Das gilt für po-
sitive wie negative Einkünfte gleichermaßen. Auch negative 
Einkünfte berühren nicht die von der individuellen Leistungs-
fähigkeit des Rechtsvorgängers unabhängige individuelle 
Leistungsfähigkeit des Gesamtrechtsnachfolgers. Die Ver-
luste des Erblassers sind daher - wie seine positiven Einkünfte 
- aus dem Blickwinkel des grundlegenden Prinzips der Be-
steuerung nach der individuellen Leistungsfähigkeit an die 
Person des Erblassers gebunden. Ein Übergang der Erblas-
serverluste auf den Gesamtrechtsnachfolger verstieße gegen 
das Leistungsfähigkeitsprinzip. Das - bisher isoliert betrach-
tete - Leistungsfähigkeitsprinzip spricht daher ebenfalls dafür, 
Erblasserverluste als personengebunden anzusehen. 
 
3. Individuelle Leistungsfähigkeit und Totalitätsprin-
zip 
Demgegenüber könnte das sog. Totalitätsprinzip dafür spre-
chen, Erblasserverluste als vererblich anzusehen und die 
soeben aufgezeigten Verstöße gegen die Zurechnungsvor-
schrift des § 2 Abs. 1 EStG und gegen das Leistungsfähig-
keitsprinzip zu rechtfertigen. 
 
Es sei eine Konsequenz des Totalitätsprinzips, „die Einkunfts-
grundlagen über die Beendigung der Steuerpflicht durch den 
Tod des Schuldners hinaus in der Person des Rechtsnachfol-
gers fortzuführen“.36 Die zeitliche Begrenzung des Verlust-
rücktrags durch § 10 d Abs. 1 EStG führe zu einer dem Total- 
35 Siehe oben § 6 III 6 b bb, S. 239, § 9 II, S. 312. 
36 BFH BStBl 2004, 414 (415, 3 b aa). 
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oder Lebenseinkommen und damit zu einer der Leistungsfä-
higkeit des Erblassers widersprechenden Überbesteuerung. 
Der beim Erblasser entstandene und nicht verrechenbare Ver-
lust sei Folge des Jahressteuerprinzips, welches, so der I. Se-
nat des BFH, als „letztlich ,ungerechtes, Prinzip“ hinter das To-
talitätsprinzip zurückzutreten habe, wie gerade der Verlustvor-
trag zeige. Nach dem Plan des Gesetzes hätte der Erblasser 
die Überzahlung durch zukünftige Verrechnung der Verluste 
kompensieren können.37 Ein ersatzloser Wegfall dieser Mög-
lichkeit mit dem Tod des Erblassers widerspreche dem Net-
toprinzip in Ausprägung des Totalitätsprinzips. Dieses ver-
lange daher als Ausdruck einer leistungsfähigkeitsgerechten 
Gesamtbesteuerung, die Überbesteuerung insbesondere im 
Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG verfassungskonform durch einen 
Übergang der Verluste auf den Erben zu kompensieren.38 
 
Die Heranziehung des Totalitätsprinzips erscheint auf Anhieb 
bestechend und unter Leistungsfähigkeitsgesichtspunkten 
dazu zu zwingen, die nicht verrechenbaren Verluste des Erb-
lassers auf den Erben übergehen zu lassen. Dem Ideal einer 
gleichmäßigen Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit entspricht es, dass alle natürlichen Personen 
(Universalitätsprinzip)39 mit ihrem gesamten Lebenseinkom-
men, ihrem Totaleinkommen der Einkommensbesteuerung 
37 BFH BStBl II 2004, 414 (415). 
38 BFH BStBl II 2002, 487 (489, unter II 4 a cc); 2004, 414 (415, unter 3 b); Lang, 
in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 23, 63; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, 
Rn. 335. 
39 Siehe auch § 3 Abs. 1 AO (Hervorhebungen vom Verfasser): „Steuern sind 
Geldleistungen, die (...) allen auferlegt werden, ....“; und Art. 134 WRV: „Alle 
Staatsbürger ohne Unterschied tragen im Verhältnis ihrer Mittel zu allen öf-
fentlichen Lasten nach Maßgabe der Gesetze bei.“ 
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unterliegen (Lebenseinkommens- oder Totalitätsprinzip).40 
Bei der geltenden progressiven Jahresbesteuerung41 wird 
derjenige, der sein Lebenseinkommen in kurzer Zeit erwirt-
schaftet, stärker mit Einkommensteuer belastet als derjenige, 
dessen Lebenseinkommen auf das gesamte Erwerbsleben 
verteilt ist.42 Eine „Überbesteuerung“ kann sich auch im To-
desfall ergeben. Dem Ideal einer Besteuerung nach dem Le-
benseinkommen wird § 10 d EStG nur insoweit gerecht, als 
der Steuerpflichtige in Durchbrechung des Abschnittsprinzips 
einen etwaigen Verlust ein Jahr zurück- (§ 10 d Abs. 1 EStG) 
und insbesondere zeitlich unbegrenzt vortragen kann (§ 10 d 
Abs. 2 EStG). Demgegenüber ist ein solcher Verlustvortrag 
beim Erblasser nach seinem Tod, dem Ende seiner Steuer-
pflicht, nicht mehr möglich. Die hiernach mögliche Nichtver-
rechnung von Verlusten widerspricht dem objektiven Net-
toprinzip in seiner Ausprägung durch das Totalitätsprinzip, 
welches eine interperiodische Berücksichtigung von Verlusten 
verlangt. 
 
Es ist aber ein Trugschluss, aus dem Totalitätsprinzip zu fol-
gern, die verbleibenden Erblasserverluste müssten mit positi-
ven Einkünften des Erben verrechnet werden. Diese Sicht-
weise leitet aus dem Totalitätsprinzip fälschlich Regeln zur 
40 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 1; Lang, Die Bemessungsgrund-
lage der ESt, S. 167 ff.; Gutachten der Steuerreformkommission 1971, BMF-
Schriftenreihe, Heft 17, S. 519, Rn. 323: Der betriebswirtschaftlich „richtige 
Gewinn“ sei nur der Totalgewinn, also der Gewinn, der vom Anfang bis zum 
Ende des Bestehens eines Unternehmens erzielt wird. Kritisch zur Besteue-
rung des Lebenseinkommens: Kirchhof, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, 
§ 2, Rn. A 359 ff. 
41 Da der Staat auf den regelmäßigen Eingang von Steuereinnahmen angewie-
sen ist, erfasst das EStG nicht erst das Gesamteinkommen einer Person am 
Ende ihres Erwerbslebens, sondern bereits periodisch und sukzessiv das 
Jahreseinkommen. Dies bestimmt § 2 Abs. 7 Sätze 1 u. 2 EStG. Danach ist 
die Einkommensteuer eine Jahressteuer und die Grundlagen für ihre Festset-
zung sind jeweils für ein Kalenderjahr zu ermitteln. 
42 Tipke, StRO II, § 12, S. 761. 
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persönlichen Zurechnung von Einkünften ab und nimmt unnö-
tigerweise die zuvor beschriebenen Verstöße gegen andere 
maßgebliche Vorschriften und Grundprinzipien der Einkom-
mensteuer in Kauf, nämlich gegen § 1 und § 2 Abs. 1 EStG 
sowie den Grundsatz der Besteuerung nach der individuellen 
Leistungsfähigkeit.  
 
Bei der Beantwortung der Frage, ob das Totalitätsprinzip für 
eine Vererblichkeit von Erblasserverlusten spricht, kann da-
hingestellt bleiben, wie das vom I. Senat des BFH in die Dis-
kussion gebrachte Spannungsverhältnis zwischen dem Ab-
schnittsprinzip und dem abschnittsübergreifenden Totalitäts-
prinzip zu lösen ist. Aus dem Totalitätsprinzip kann nämlich 
nichts dafür gewonnen werden, dass Verluste des Erblassers 
auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Wenn das Tota-
litätsprinzip Leistungsfähigkeit idealiter am Lebenseinkom-
men misst, so fordert es lediglich eine Totalberücksichtigung 
der Lebenseinkünfte; ihm ist aber gerade nicht zu entnehmen, 
dass ein Teil der Lebenseinkünfte eines Steuersubjekts, des 
Erblassers, bei einem anderen Steuersubjekt, dem Erben, zu 
berücksichtigen ist. Das Totalitätsprinzip impliziert das Ideal 
einer unbegrenzten interperiodischen Berücksichtigung von 
Verlusten, nicht aber einer interpersonellen.  
 
Das Totalitätsprinzip setzt insbesondere nicht etwa die Be-
stimmung des Steuersubjekts in § 1 EStG, die Zurechnungs-
vorschrift des § 2 Abs. 1 EStG, noch das Prinzip der Besteue-
rung nach der individuellen Leistungsfähigkeit außer Kraft, 
durchbricht sie auch nicht, sondern ergänzt sie allenfalls. Erb-
lasser und Erbe sind, wie zuvor bereits mehrfach betont, - ent-
gegen überwundenen Fortsetzungsvorstellungen43 - zwei 
43 Zur sog. Fortsetzungsthese und ihrer Ablehnung siehe oben § 6 III 6, S. 231 
ff. 
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voneinander unabhängige Einkommensteuerrechtssubjekte, 
haben ihre jeweils eigene Leistungsfähigkeit. Anders als die 
Ausführungen des I. Sentas suggerieren, gibt es auch keine 
am Leistungsfähigkeitsprinzip orientierte „Gesamtbesteue-
rung“ von Erblasser und Erbe44. Vergleichsmaßstab einer 
leistungsgerechten Einkommensbesteuerung ist die individu-
elle Leistungsfähigkeit der einzelnen Einkommensteuersub-
jekte. Diese bemisst sich bei Anwendung des Totalitätsprin-
zips idealiter nach dem jeweiligen, individuellen Lebensein-
kommen. Auch unter Zugrundelegung dieses Besteuerungs-
ideals mindern Erblasserverluste nur die einkommensteuer-
rechtliche Leistungsfähigkeit des Erblassers, lassen die des 
Erben unberührt. Erblasserverluste sind daher nach dem 
durch Art. 3 Abs. 1 GG abgesicherten Prinzip der Besteuerung 
nach der individuellen Leistungsfähigkeit allein beim Erblasser 
zu berücksichtigen. Auch unter Zugrundelegung des Totali-
tätsprinzips kann eine etwaige Überbesteuerung beim Erblas-
ser nicht durch eine Unterbesteuerung des Erben ausgegli-
chen werden. Anderenfalls würde einer - am Maßstab des Le-
benseinkommens des Erblassers gemessenen - „fehlerhaf-
ten“ Besteuerung des Erblassers eine weitere - am Maßstab 
des Lebenseinkommens des Erben gemessene - fehlerhafte 
Besteuerung des Erben hinzugefügt.45  
 
Es bleibt festzuhalten: Das Totalitätsprinzip gibt für eine inter-
personale Zurechnung der Erblasserverluste beim Erben 
nichts her, lässt die Vorschrift des § 1 EStG zum Steuersub-
jekt und die des § 2 Abs. 1 EStG über die persönliche Zurech-
nung von Einkünften unberührt und ändert auch nichts an der 
Gültigkeit des Fundamentalprinzips der Besteuerung nach der 
44 BFH BStBl II 2002, 487 (489, unter cc). 
45 BFH GrS BStBl II 2008, 608 (613, unter D III 4). 
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individuellen Leistungsfähigkeit. Folglich sind Erblasserver-
luste ausschließlich beim Erblasser zu berücksichtigen. Sie 
sind - ebenso wie positive Einkünfte - höchstpersönlich und 
deshalb unvererblich. 
 
VII. Exkurs: Unbegrenzter Verlustrücktrag beim 
Rechtsvorgänger? 
Eine andere, über die hier festgestellte Unvererblichkeit von 
Erblasserverlusten hinausgehende, nur kursorisch zu behan-
delnde Frage, ist, ob das Totalitätsprinzip eine über den ein-
jährigen Rücktragsrahmen des § 10 d Abs. 1 EStG hinausge-
hende, vollständige Berücksichtigung von Verlusten in der 
Person des Erblassers (verfassungsrechtlich) fordert.46  
 
Die Frage dürfte zu verneinen sein, da es ein verfassungs-
rechtliches Lebenseinkommensprinzip als Subprinzip des 
Leistungsfähigkeitsprinzips nicht gibt und als solches, soweit 
ersichtlich, auch nicht vertreten wird. Das Lebenseinkommen-
sprinzip ist eine steuertheoretische Idealvorstellung von Steu-
ergerechtigkeit47, die von Art. 3 Abs. 1 GG nicht gefordert ist. 
Es erscheint im Gegenteil eher zweifelhaft, dass es mit einer 
Langzeitbesteuerung nach dem Lebenseinkommen aufgrund 
von Inflations-, Zins- und Tarifänderungseffekten überhaupt 
möglich wäre, gleichheitssatzkonform zu besteuern.48 Jeden-
falls belässt Art. 3 Abs. 1 GG dem Gesetzgeber eine weitge-
hende Gestaltungsfreiheit dabei, welche Sachverhalte er als 
46 So Strnad, Zur Vererbung des Verlustabzuges (§ 10 d EStG 1997), S. 149 ff.; 
ders., FR 1998, 935 (937); im Ergebnis ebenso: Heinz, BB 2003, 337 (339); 
Paus, BB 1999, 2584 (2585); dagegen Müller-Franken, StuW 2004, 109 (121 
f.). 
47 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 44: „… steuerliche Leistungsfähig-
keit müsste idealiter nach dem Lebenseinkommen bemessen werden“ (Her-
vorhebung vom Verfasser);  
48 Vgl. Drüen, Periodengewinn und Totalgewinn, 85 ff., 101, 106. 
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gleich i.S.d. § 3 Abs. 1 GG werten will.49 Hat sich der Gesetz-
geber nicht für eine am Lebenseinkommen eines Steuersub-
jekts orientierte Durchschnittsbesteuerung entschieden, son-
dern nach dem Jahressteuerprinzip für eine Besteuerung des 
in bestimmte Besteuerungsabschnitte zerlegten Lebensein-
kommens und damit für eine Vergleichbarkeit, insbesondere 
in der Zeit, so trägt er damit im Rahmen seiner Gestaltungs-
freiheit vor allem der Tatsache Rechnung, dass der Steuer-
staat zur Erfüllung seiner Aufgaben notwendig auf den steti-
gen Eingang von Steuern angewiesen ist, eine Lebensein-
kommensbesteuerung nicht praktikabel und, wenn überhaupt, 
nur schwer mit dem verfassungsrechtlichen Prinzip der 
Rechtssicherheit vereinbar ist. 
49 BVerfGE 105, 17 (46): Will der Gesetzgeber „eine bestimmte Steuerquelle 
erschließen, andere hingegen nicht, dann ist der allgemeine Gleichheitssatz 
solange nicht verletzt, wie die Differenzierung auf sachgerechten Erwägun-
gen, insbesondere finanzpolitischer, volkswirtschaftlicher, sozialpolitischer o-
der steuertechnischer Natur, beruht“. 
                                            
 
 
§ 11 Gesamtrechtsnachfolge bei sog. gespalte-
ner Tatbestandsverwirklichung 
I. Fragestellung 
Die Verwirklichung des Einkünfteerzielungstatbestands ist in 
den Fällen, in denen die Einkünfte nach Maßgabe des Zu - 
und Abflussprinzips (§ 11 EStG) ermittelt werden, häufig ein 
zeitlich gestreckter Prozess. Im Bereich der sog. Überschuss-
einkünfte (§ 2 Abs. 1 Nr. 4 - 7, Abs. 2 Nr. 2 EStG) und bei der 
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG, wo das Zu- und Ab-
flussprinzip des § 11 EStG gilt, sind Einnahmen nicht schon 
mit Erbringung der tatbestandlich umschriebenen Erwerbs-
handlung, sondern erst mit Zufluss der Gegenleistung bezo-
gen (§ 11 Abs. 1 Satz 1 EStG). So erzielt ein Arzt, der seinen 
Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt, Einnahmen und damit 
verbunden Einkünfte nicht schon, wenn ihm nach der Behand-
lung eines Patienten die Honorarforderung zusteht, sondern 
erst mit Zufluss des Behandlungshonorars. Infolgedessen 
kann es bei einer Gesamtrechtsnachfolge dazu kommen, 
dass der Einkünfteerzielungstatbestand nicht eigenhändig 
durch eine Person, sondern nacheinander durch zwei Perso-
nen verwirklicht wird. Stirbt der Arzt nach Durchführung der 
Behandlung, so hat er als Rechtsvorgänger nur die Einkünfte 
mitbegründende Erwerbshandlung vorgenommen. Zu dem 
vom Einkünfteerzielungstatbestand vorausgesetzten Zufluss 
des Behandlungshonorars ist es aber erst in der Person des 
Erben gekommen. In einem solchen Fall der sukzessiven Tat-
bestandsverwirklichung durch verschiedene Personen, der 
sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung1, stellen sich 
zwei Fragen, nämlich (1.) ob überhaupt steuerbare Einkünfte 
1 So BFH GrS BStBl II 2008, 608 (614, unter D II 5 a); Raupach/Schenking, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Mai 1990), § 2, Rn. 133, 135; Rodin, 
Disagio, Diskont und Damnum im Einkommensteuerrecht, S. 64 f., 85; Staats, 
Einkommensteuer und Erbenhaftung, S. 82 ff. 
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erzielt wurden und (2.) ggf. diese Einkünfte dem Rechtsvor-
gänger oder dem Gesamtrechtsnachfolger zuzurechnen 
sind.2  
 
II. Zur Bedeutung des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG 
Beide Fragen beantwortet die ganz herrschende Meinung - 
unter Außerachtlassung des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips - 
ausschließlich anhand von § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG. 
 
Nach der Bestimmung des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG gehören zu 
den Einkünften im Sinne des § 2 Abs. 1 EStG auch Einkünfte 
aus einer ehemaligen Tätigkeit (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 - 4) oder aus 
einem früheren Rechtsverhältnis (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 - 7), und 
zwar auch dann, wenn sie dem Steuerpflichtigen als Rechts-
nachfolger zufließen.  
 
1. Konstitutive Schließung einer Besteuerungslücke? 
Den Sinn des § 24 Nr. 2 EStG hat schon der RFH in einer 
Entscheidung zu § 44 Nr. 2 EStG 1925, der sachlich gleichen 
2 Bei den Gewinneinkünften (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 - 3, Abs. 2 Nr. 1 EStG), welche 
durch Betriebsvermögensvergleich (§ 4 Abs. 1 EStG) ermittelt werden, stellt 
sich das Problem der sukzessiven Erfüllung des Einkünfteerzielungstatbe-
stands durch zwei Personen grundsätzlich nicht. Der Erfolg ist hier nach all-
gemeinen Grundsätzen ordnungsgemäßer Buchführung, insbesondere nach 
dem Realisationsprinzip bereits mit der Erbringung der eigenen Leistung be-
wirkt, soweit sich hierfür das Betriebsvermögen um den Wert einer entspre-
chenden Forderung erhöht oder umgekehrt um den Wert einer Verbindlichkeit 
für eine empfangene Leistung verringert hat. Auf den Zufluss der Gegenleis-
tung, auf den auch § 24 Nr. 2 EStG abstellt, kommt es regelmäßig nicht an. 
Allerdings sind Vermögenszu- bzw. -abflüsse nach Beendigung einer Tätig-
keit möglich. Sind die diesen Zu- bzw. Abflüssen zugrunde liegenden Forde-
rungen oder Verbindlichkeiten nicht Gegenstand einer Schlussbilanz gewor-
den, können die Zu- bzw. Abflüsse auch beim Rechtsnachfolger zu nachträg-
lichen Einkünften führen, vgl. Beispiele in H 24.2 EStH 2006. 
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und nahezu auch wortgleichen Vorgängervorschrift3 des heu-
tigen § 24 Nr. 2 EStG, damit umschrieben, „dass Beträge, die 
an sich unter eine der (...) Einkunftsarten fallen, nicht deshalb 
steuerfrei bleiben, weil sie nicht mehr unmittelbar demjenigen, 
in dessen Person sie begründet wurden, zufließen“.4 Dem fol-
gend gehen Rechtsprechung und nahezu einhelliges Schrift-
tum seit etwa achtzig Jahren bis heute davon aus, dass § 24 
Nr. 2 Hs. 2 EStG jedenfalls eine Sicherungsfunktion zukom-
men soll, wenn der Tatbestand der Einkünfteerzielung nur teil-
weise durch den Rechtsvorgänger (Leistungserbringung) und 
nur teilweise durch den (Gesamt)rechtsnachfolger (Zufluss 
des Entgelts) erfüllt wird: In diesem Fall habe keiner dieser 
Beteiligten den Einkünfteerzielungstatbestand vollständig ver-
wirklicht und - gäbe es nicht § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG - keiner von 
ihnen gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 EStG Einkünfte erzielt, so dass 
diese Einkünfte nicht durch das EStG erfasst werden könnten. 
Diese Besteuerungslücke schließe § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG kon-
stitutiv5, indem er rechtstechnisch die in der Person des 
Rechtsvorgängers und des Rechtsnachfolgers verwirklichten 
Teile des Einkünfteerzielungstatbestands zusammenfasse 
(verklammere) und bestimme, dass diese Zuflüsse, auch 
wenn sie beim Rechtsnachfolger stattfinden, als Einkünfte aus 
3 Begründung zu § 24 EStG 1934, RStBl. 1935, 45: „Die Vorschrift stimmt sach-
lich mit der bisherigen Regelung im § 44 EStG 1925 überein. Es sind lediglich 
zur Klarstellung des gesetzlichen Tatbestandes einige Änderungen redaktio-
neller Art vorgenommen worden.“ 
4 RFH RStBl 1930, 618 (619). 
5 Insoweit a.A., aber ohne nähere Begründung, für eine bloß klarstellende 
Funktion des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG: Heinicke, DStJG Bd. 10 (1987), 99 (102); 
Schulze zur Wiesche, BB 1984, 1612 (1613). 
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einer ehemaligen Tätigkeit bzw. als Einkünfte aus einem ehe-
maligen Rechtsverhältnis zu den Einkünften i.S.d. § 2 Abs. 1 
EStG gehören.6 
 
Richtig an dem zuvor skizzierten (Vor)Verständnis des § 24 
Nr. 2 Hs. 2 EStG ist sicherlich, dass nicht einzusehen wäre, 
wenn allein eine sukzessive Tatbestandsverwirklichung durch 
Rechtsvorgänger und (Gesamt-) Rechtsnachfolger dazu füh-
ren würde, überhaupt auf die Besteuerung erzielter Einkünfte 
zu verzichten. Mit dem Zufluss der nachträglichen Einkünfte 
ist - zunächst einmal personenunabhängig - jedenfalls eine 
Steigerung von Leistungsfähigkeit verbunden, deren Nichtein-
beziehung in die Einkommensbesteuerung offensichtlich dem 
Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG in seiner 
Ausprägung durch das Leistungsfähigkeitsprinzip in nicht zu 
rechtfertigender Weise widerspräche. Da alle Staatsgewalten 
einschließlich der gesetzgebenden Gewalt durch den Gleich-
heitsgrundsatz gebunden sind (Art. 1 Abs. 3, Art. 20 Abs. 3 
GG), erscheint die Regelung des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG, der 
in seinem Einleitungssatz („Zu den Einkünften i.S.d. § 2 Abs. 
1 gehören auch …“) auf die Einkünftequalität hinweist, (nur) 
auf den ersten Blick zwingend. 
 
Es spricht aber einiges dafür, dass § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG die 
ihm zugeschriebene konstitutive Funktion zur Sicherung der 
6 BFH GrS BStBl II 2008, 608 (613, unter D II 5 a); Geserich, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 24, Rn. C 1; Görke, in: Frotscher, EStG, § 24, 
Rn. 101; Heinicke, DStJG Bd. 10 (1987), 99 (102); Hildesheim, in: Borde-
win/Brandt, EStG (August 1997), § 24, Rn. 44; Horn, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG (Februar 2006), § 24, Rn. 70, 96; Jacobs-Soyka, 
in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 24, Rn. 103; Mellinghoff, in: Kirchhof, EStG, 
§ 24, Rn. 70; Raupach/Schencking, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, 
Rn. 119; Rodin, Disagio, Diskont und Damnum im Einkommensteuerrecht, 80 
f.; Schmitt-Homann, Die Vererbung einkommensteuerlicher Rechtspositio-
nen, S. 78 ff.; Seeger, in: Schmidt, EStG, § 24, Rn. 50; Wasmer, Zurechnung 
von Einkünften, S. 45 f.; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (109 f.). - Aus damaliger 
Zeit: Bölsche, Rechtsnachfolge im Steuerrecht, Diss. 1935, S. 25; Strutz, 
EStG 1925, § 44, Anm. 8. A.A. Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 334, 332. 
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sachlichen Steuerpflicht gerade nicht zukommt, die behaup-
tete Besteuerungslücke bei näherer Betrachtung gar nicht be-
steht, insbesondere wenn an sich die zwingenden Wirkungen 
des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips vergegenwärtigt. Darauf 
und auf die zweite aufgeworfene Frage nach der persönlichen 
Zurechnung der Einkünfte wird sogleich (unter III.) eingegan-
gen. 
 
2. Persönliche Zurechnung nachträglicher Einkünfte? 
Neben der Regelung der sachlichen Steuerpflicht soll aus dem 
Wortlaut des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG nach herrschender Auf-
fassung außerdem konstitutiv folgen, dass die vom Rechtsvor-
gänger erwirtschafteten nachträglichen Einkünfte, die „dem 
Steuerpflichtigen als Rechtsnachfolger zufließen“, dem Ge-
samtrechtsnachfolger persönlich zuzurechnen sind.7  
 
Es erscheint jedoch zweifelhaft, ob der Norm - neben einer 
Aussage zur sachlichen Einkünftequalität - allein anhand ihres 
Wortlauts eine bindende Regelung für die personelle Zurech-
nung der nachträglichen Einkünfte entnommen werden kann. 
7 RFH RStBl 1930, 269 (269 f.); RStBl 1930, 581 (582); BFH BStBl III 1960, 
404; BStBl II 1993, 716 (717); BStBl II 1996, 287 (288 f., unter 3.); Büh-
ler/Strickrodt, Steuerrecht I, § 18 I, S. 282; von Claer, DStR 1959, 106; Cla-
ßen, in: Lademann, EStG (Januar 2006), § 24, Rn. 75; Crezelius, Steuerrecht 
II, § 7 Rn. 2; Crezelius, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 8 (Vorkommen-
tierung), Rn. A 17; Flies, DStZ 1997, 309; Giloy, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG, § 19 (Vorkommentierung), Rn. B 178, 180; Görke, in: Frotscher, EStG 
(7/2006), § 24, Rn. 101; Gröpl, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 
2006), § 8, Rn. B. 99; Heinicke, DStJG Bd. 10 (1987), 99 (103 ff.); Horn, in: 
Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Februar 2006), § 24, Rn. 96; Jacobs-
Soyka, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG (Januar 1998), § 24, Rn. 103; Jakob, Ein-
kommensteuer, § 2, Rn. 111; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 23, 
168, 586; Raupach/Schencking, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, 
Rn. 119, 161; Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (57 f., 65, 70 f.); Schick, Die 
freien Berufe im Steuerrecht, S. 55; Schmidt-Liebig/Bilsdorfer, Einkommen-
steuerrecht, Fall 183, S. 97; Seeger, in: Schmidt. EStG, § 24, Rn. 66 ff.; 
Staats, Einkommensteuer und Erbenhaftung, S. 88. Stadie, Persönliche Zu-
rechnung, S. 74 ff.; Stuhrmann, in: Blümich, EStG (Juli 2002), § 24, Rn. 67 f.; 
Tipke, StuW 1980, 1 (9); Wacker, in: Littmann/Bitz/Hellwig, EStG (Januar 
1988), § 24 Rn. 103 f.; ebenso bereits Blümich, EStG 1934, § 24 Anm. 3; 
Vangerow, EStG 1934, § 24 Anm. 4. 
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Der Einleitungssatz („Zu den Einkünften i.S.d. § 2 Abs. 1 ge-
hören auch ….“) weist nur auf die sachliche Einkünftequalität 
hin, sagt aber nicht, welcher Person diese Einkünfte zuzurech-
nen sind. Allerdings spricht der zweite Halbsatz des § 24 Nr. 
2 EStG von Einkünften, die „dem Steuerpflichtigen als Rechts-
nachfolger zufließen“ und könnte damit, wenn überhaupt, ei-
nen Hinweis auf die persönliche Zurechnung beim Gesamt-
rechtsnachfolger enthalten. Denn erstens deutet der Begriff 
„Rechtsnachfolger“ zumindest vage an, dass Rechtspositio-
nen des Rechtsvorgängers auf den Rechtsnachfolger überge-
hen, nicht etwa umgekehrt8, auch wenn damit die genaueren 
Auswirkungen dieser Rechtsnachfolge im Dunkeln bleiben. 
Zweitens hätte es nach herrschender Ansicht - wäre durch 
§ 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG nicht die Erfassung beim Rechtsnach-
folger, sondern beim Rechtsvorgänger gewollt - näher gele-
gen, von Einkünften zu sprechen, die „dem Rechtsnachfolger 
des Steuerpflichtigen zufließen“.9 
 
Allerdings ist dieser Schluss der herrschenden Meinung, die 
sich allein auf den Wortlaut des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG stützt, 
nicht zwingend.  
 
Der Formulierung in § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG, wonach der 
Rechtsnachfolger als „Steuerpflichtiger“ bezeichnet wird, lässt 
sich jedenfalls nicht unbedingt entnehmen, ob die Einkünfte 
als eigene Einkünfte des Rechtsnachfolgers oder als solche 
des Erblassers zu versteuern sind. „Steuerpflichtiger“ ist gem. 
§ 33 Abs. 1 AO insbesondere, wer eine Steuer schuldet. Steu-
erpflichtiger ist der Erbe auch dann, wenn er die vom Erblas-
ser auf ihn übergegangene Einkommensteuer schuldet, nicht 
8 Heinicke, DStJG Bd. 10 (1987), 99 (103). 
9 Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (57). 
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nur wenn ihm die vom Rechtsvorgänger erwirtschafteten Ein-
künfte zufließen.10 
 
Überdies scheint auch dem Verordnungsgeber das Wortlaut-
verständnis der herrschenden Meinung nicht selbstverständ-
lich. Nach § 2 Abs. 2 Nr. 2 LStDV gehören zum Arbeitslohn 
auch „Einnahmen, aus einem früheren Dienstverhältnis, unab-
hängig davon, ob sie dem zunächst Bezugsberechtigtem oder 
seinem Rechtsnachfolger zufließen“. Ungeachtet dieser For-
mulierung, die nach herrschender Ansicht auf eine Zurech-
nung der nachträglichen Einkünfte beim Rechtsvorgänger 
schließen lassen soll, rechnet die ganz herrschende Meinung 
Einnahmen, die dem Gesamtrechtsnachfolger aus einem 
früheren Dienstverhältnis seines Rechtsvorgängers zufließen, 
ebenfalls nach § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG (z.T. i.V.m. § 19 Abs. 1 
Nr. 2, § 1 Abs. 1 Satz 2 LStDV) dem Rechtsnachfolger zu.11  
 
Für die herrschende Wortlautauslegung des § 24 Nr. 2 Hs. 2 
EStG kann auch nicht etwa dessen Entstehungsgeschichte 
angeführt werden. Diese spricht eher dagegen, dass mit der 
Norm überhaupt eine Regelung zur persönlichen Zurechnung 
der nachträglichen Einkünfte getroffen werden sollte. Die Ge-
setzesbegründungen zu § 24 Nr. 2 EStG 193412 und zu des-
sen Vorgängervorschrift, § 44 Nr. 2 EStG 192513 sowie der 
Bericht des für Steuerfragen zuständigen 6. Ausschusses des 
Reichstags14 erwähnen die Frage der persönlichen Zurech-
nung der nachträglichen Einkünfte schlichtweg nicht. 
 
10 Ähnlich Trzaskalik, StuW 1979, 98 (109). 
11 Dazu sogleich unter 5., Fn. 45. 
12 RStBl 1935, S. 45. 
13 RT-Drucks., III. Wahlperiode 1924, Nr. 795, S. 60 f. 
14 RT-Drucks., III. Wahlperiode 1924, Nr. 1229, S. 17. 
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Es zeigt sich: Aus § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG lässt sich eine Zu-
rechnung der nachträglichen Einkünfte beim Gesamtrechts-
nachfolger nur mit viel Wortklauberei, nicht aber mit der für 
den Bereich der Eingriffsverwaltung notwendigen rechtsstaat-
lichen Bestimmtheit ableiten. Dies verwundert nach den ge-
wonnenen Erkenntnissen zur Gesamtrechtsnachfolge auch 
nicht. Bezieht man diese in die Betrachtung ein, dürften die 
wahren Gründe für eine persönliche Zurechnung der nach-
träglichen Einkünfte nicht in § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG, sondern in 
anderen Vorschriften, nämlich in § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. 
§ 1922 Abs. 1 BGB, insbesondere in dem von der herrschen-
den Meinung verkannten Gesamtrechtsnachfolgeprinzip zu 
finden sein. 
 
III. Erzielen nachträglicher Einkünfte durch den Ge-
samtrechtsnachfolger? 
1. Vollendung und Verwirklichung des Einkünfteerzie-
lungstatbestands durch den Gesamtrechtsnachfol-
ger 
Die Frage, wem von den an der Gesamtrechtsnachfolge Be-
teiligten die nachträglichen Einkünfte zuzurechnen sind, kann 
ausschließlich - ggf. unter Berücksichtigung der gesetzlichen 
Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge - nach den gesetzli-
chen Zurechnungsregeln beantwortet werden. Einkünfte kön-
nen einer Person nach dem im Steuerrecht als Eingriffsver-
waltungsrecht stets zu beachtenden Vorbehalt des Gesetzes 
nur zugerechnet werden, soweit dies gesetzlich eindeutig fest-
gelegt ist.15 
 
Kernvorschrift für die persönliche Zurechnung von Einkünften 
ist der bereits mehrfach erwähnte § 2 Abs. 1 EStG, wonach 
15 Zum Vorbehalt des Gesetzes siehe oben § 4 II, S. 70 ff. 
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Einkünfte unbestritten demjenigen zuzurechnen sind, der sie 
durch Verwirklichung der Tatbestandsmerkmale einer der sie-
ben Einkunftsarten erzielt. Der Grundtatbestand der Ein-
künfteerzielung kann zumindest, wie ebenfalls bereits er-
wähnt, in einen Handlungs- und in einen Erfolgstatbestand ge-
gliedert werden.16 Dabei lässt sich der Handlungstatbestand 
kennzeichnen durch die Nutzung einer Erwerbsgrundlage am 
Markt, durch die Teilnahme am Marktgeschehen, durch eine 
Erwerbstätigkeit. Der Erfolg besteht in den aus der vorgenann-
ten Handlung erwirtschafteten Einkünften, die § 2 Abs. 2 EStG 
als Gewinn bzw. Überschuss quantifiziert. Bei der Gewinner-
mittlung durch Bestandsvergleich gem. §§ 4 Abs. 1, 5 Abs. 1 
EStG fallen die Erwerbshandlung und der Handlungserfolg 
zeitlich zusammen, da sich das Betriebsvermögen mit Erbrin-
gung der Erwerbsleistung erfolgswirksam um eine entspre-
chende Forderung erhöht. Bei den hier relevanten nach § 4 
Abs. 3 EStG ermittelten Gewinneinkünften sowie den Über-
schusseinkünften tritt der Erfolg erst ein, sobald die erwirt-
schafteten Einnahmen dem Steuerpflichtigen zufließen (§§ 8 
Abs. 1, 11 Abs. 1 EStG).17 Auch wenn bei der Überschusser-
mittlung Erwerbshandlung und -erfolg regelmäßig zeitlich aus-
einander fallen, ändert dies nichts daran, dass der in dem Zu-
fluss der Einkünfte bestehende Erfolg neben dem Erwirtschaf-
ten der Einkünfte ein weiteres, wenn auch formales, aber den-
noch notwendiges Merkmal des gesetzlichen Einkünfteerzie-
lungstatbestands ist.18 Beide Tatbestandsmerkmale müssen 
kumulativ erfüllt sein. Es genügt also weder für eine Zurech-
nung der nachträglichen Einkünfte beim Rechtsvorgänger, al-
lein auf dessen Erbringung der Erwerbsleistung abzustellen, 
16 Vgl. Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 2 ff., 47 ff.; ders. in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG, § 2, Rn. A 79; Ratschow, in: Blümich, EStG, § 2, Rn. 56 ff.; Zugmaier, 
in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 2, Rn. 51. 
17 Ausnahme: § 4 Abs. 3 Sätze 3 bis 5 EStG. 
18 Heinicke, DStJG Bd. 10 (1987), 99 (104). 
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noch genügt für eine Zurechnung der nachträglichen Ein-
künfte beim Gesamtrechtsnachfolger, allein auf den Zufluss 
abzustellen.  
 
Dies übersieht die auf Trzaskalik zurückgehende Mindermei-
nung19, die die nachträglichen Einkünfte dem Rechtsvorgän-
ger allein deshalb unter Berufung auf das individuelle Leis-
tungsfähigkeitsprinzip zurechnen will, weil dieser sie durch 
persönliche Vornahme der Erwerbshandlung, also durch ei-
gene Teilnahme am Marktgeschehen erwirtschaftet hat. 
 
Diese Wertung, dass also die eigene Beteiligung des Rechts-
vorgängers am Wirtschaftsleben das entscheidende Kriterium 
für die persönliche Zurechnung der nachträglichen Einkünfte 
sein soll, verstößt gegen § 2 Abs. 1 EStG. Dessen auf Er-
werbshandlung und Erwerbserfolg abstellender Tatbestand 
lässt sich nicht unter Außerachtlassung des Erfolgstatbe-
stands auf den Teil des Handlungstatbestands reduzieren. Für 
das Erzielen von Einkünften kann nicht der Handlungstatbe-
stand als wichtig und der Erfolgstatbestand als unwichtig an-
gesehen werden. Auch wenn der Erblasser mit der Erwerbs-
handlung den Grundstein für das Erzielen der Einkünfte ge-
legt, also die Einkünfte im eigentlichen Sinne „verdient“ hat, 
hat er sie nach §§ 2 Abs. 1 und 2 EStG i.V.m. §§ 4 Abs. 3, 8 
19 Biergans, Einkommensteuer, Teil VI, A. 1, Kap. 4, E, S. 1078; Biergans, in: 
FS L. Schmidt, 75 (99 f.); Biergans, FR 1982, 525 (530); Biergans/Stockinger, 
FR 1982, 25 (33); R. Fischer, Rechtsnachfolge in einkommensteuerrechtliche 
Positionen, S. 29 ff.; Lang, Bemessungsgrundlage, 4. Kap. A II, S. 362, unter 
Berufung auf Trzaskalik, dortige Fn. 98; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (108 ff.); 
Trzaskalik, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 11, Rn. B 106; Wasmer, 
Zurechnung von Einkünften, S. 45 f.; wohl auch Crezelius, BB 1979, 1342 
(1345); Kapp/Ebeling, Handbuch der Erbengemeinschaft, Teil III Rn. 12, aber 
gegenteilige Auffassung unter Rn. 529, 533. Ebenso unzutreffend als Vertre-
ter der herrschenden Meinung Breinersdorfer (in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG (September 2006), § 19, Rn. B 147) und Giloy (in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Vorkommentierung), § 19, Rn. B 100), die an-
nehmen, die Verwirklichung des Tatbestands der Einkünfteerzielung bei den 
Einkünften aus nichtselbständiger Arbeit würde (allein) in der Erbringung der 
Arbeitsleistung bestehen. 
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Abs. 1, 11 EStG eben erst „erzielt“, wenn sie ihm zugeflossen 
sind.  
 
Findet der Zufluss, nachdem der Erblasser durch seine Er-
werbstätigkeit die Grundlage für den Zufluss gelegt hatte, 
nach dessen Tod beim Erben statt, steht für diesen Fall defi-
nitiv fest, dass keiner von beiden den Einkünfteerzielungstat-
bestand eigenhändig verwirklicht hat und auch nicht mehr ver-
wirklichen kann. Eine persönliche Zurechnung der nachträgli-
chen Einkünfte durch Verwirklichung des Einkünfteerzielungs-
tatbestands durch den Rechtsvorgänger oder den Gesamt-
rechtsnachfolger kommt daher nur in Betracht, wenn das Ge-
setz dem einen die teilweise Tatbestandsverwirklichung durch 
den anderen zurechnet, insbesondere indem es die Wirkun-
gen des teilweise verwirklichten Tatbestands durch den einen 
auf den anderen transferiert. 
 
Eine Norm, die den Zufluss beim Gesamtrechtsnachfolger 
dem Rechtsvorgänger zurechnet, existiert nicht. Das materi-
elle Recht bestimmt insbesondere nicht, dass dem Zufluss 
beim Gesamtrechtsnachfolger steuerrechtliche Rückwirkung 
zukommt, mit der Folge, dass der Zufluss beim Erben als rück-
wirkendes Ereignis gem. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO dem Erblasser 
zuzurechnen wäre. Die Existenz einer solchen Norm wird 
auch zu Recht weder von der Mindermeinung, die fälschlich 
allein auf die Erfüllung des Handlungstatbestands abstellt, 
noch sonst geltend gemacht. Eine Erfüllung des Einkünfteer-
zielungstatbestands in der Person des Rechtsnachfolgers 
scheidet damit aus. 
 
Ob § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG - wonach zu den Einkünften i.S.d. 
§ 2 Abs. 1 EStG auch die nachträglichen Einkünfte gehören, 
„und zwar auch dann, wenn sie dem Steuerpflichtigen als 
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Rechtsnachfolger zufließen“ - mit der herrschenden Auffas-
sung dahin ausgelegt werden kann, dass dem Gesamtrechts-
nachfolger die Erwerbshandlung des Rechtsvorgängers zuzu-
rechnen ist, kann hier zunächst dahinstehen. Dies dürfte näm-
lich bereits aus dem für das Steuerrecht in seinen Wirkungen 
bisher verkannten, in § 1922 Abs. 1 BGB normierten Gesam-
trechtsnachfolgegrundsatz folgen.20  
 
Wie bereits mehrfach aufgezeigt, gehen nach dem rechtsge-
bietsneutral und unmittelbar im Steuerrecht wirkenden Ge-
samtrechtsnachfolgegrundsatz sämtliche vermögenswerten 
steuerrechtlichen Rechtspositionen des Erblassers unverän-
dert auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Das gilt auch für 
die vermögenswerten unfertigen Steuerrechtslagen des Erb-
lassers, insbesondere also sämtliche Vorwirkungen noch nicht 
vollständig verwirklichter steuerrechtlicher Tatbestände, die 
sich bei einer gedachten Vollendung auf den Steueranspruch 
auswirken können. Damit diese in der Person des Rechtsvor-
gängers begründeten vermögenswerten Vorwirkungen seiner 
teilweisen Tatbestandsverwirklichung nicht mit seinem Tod 
untergehen, transferiert sie § 1922 Abs. 1 BGB auf den Erben. 
Mit ihrem Übergang auf den Gesamtrechtsnachfolger sind sie 
diesem wie eigene zuzurechnen und wirken sich mit ihrer Voll-
endung durch den Gesamtrechtsnachfolger unmittelbar in 
dessen Person, d.h. in seiner individuellen Steuerschuld 
aus.21  
 
Im Fall der sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung gilt 
nichts anderes. Auch die Vorwirkungen des - vom Rechtsvor-
gänger durch die Erbringung der Erwerbshandlung - teilweise 
verwirklichten Einkünfteerzielungstatbestands gehen gem. 
20 Ähnlich Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 334, 332. 
21 Siehe oben § 6 III 6 b cc, S. 240. 
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§ 1922 Abs. 1 BGB unverändert auf den Gesamtrechtsnach-
folger über, werden diesem zugerechnet22, so dass in dessen 
Person mit dem Zufluss der nachträglichen Einkünfte die Ver-
wirklichung des Einkünfteerzielungstatbestands vollendet 
wird.23  
 
Auch der Einwand Trzaskaliks, für die Zurechnung der nach-
träglichen Einkünfte beim Gesamtrechtsnachfolger werde un-
zulässigerweise allein auf den Zufluss als hinreichenden Zu-
rechnungsgrund abgestellt24, greift also gerade nicht durch, 
wenn man bei der Lösung die zwingenden Rechtsfolgen der 
Gesamtrechtsnachfolge mit einbezieht. Es ist demnach der 
Gesamtrechtsnachfolger, der die Einkünfte gem. § 2 Abs. 1 
EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB erzielt und dem sie danach 
zuzurechnen sind. 
 
Diese Zurechnung gilt nach § 2 Abs. 1 EStG, der auf das Er-
zielen von „Einkünften“ abstellt, gleichermaßen sowohl für 
nachträgliche Einnahmen, die dem Gesamtrechtsnachfolger 
zufließen, als auch für nachträgliche, durch die Erwerbstätig-
keit des Rechtsvorgängers veranlasste Ausgaben, die erst 
22 Ebenso Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 334, 332. 
23 Unzutreffend ist daher die Auffassung von Breinersdorfer (in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 19, Rn. B 147), die Rechtswirkungen der Ge-
samtrechtsnachfolge (§ 1922 BGB) würden dem steuerlichen Grundsatz, wo-
nach Einkünfte nur demjenigen zugerechnet werden dürfen, der den Tatbe-
stand der Einkünfteerzielung verwirklicht, vorgehen. 
24 StuW 1979, 97 (110 a.E.). 
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beim Gesamtrechtsnachfolger abfließen und bei diesem folg-
lich als Werbungskosten oder Betriebsausgaben zu berück-
sichtigen sind.25  
 
2. Zurechnung der Einkünfte nach der Leistungsfä-
higkeit 
Gegen die vorstehende Zurechnung der nachträglichen Ein-
künfte beim Gesamtrechtsnachfolger wird geltend gemacht, 
das Leistungsfähigkeitsprinzip verlange, dass jeder, unabhän-
gig von der Art der Einkünfteermittlung, nur die Einkünfte aus 
eigener Beteiligung am Wirtschaftsleben versteuert.26  
 
Richtigerweise wird Leistungsfähigkeit konkretisiert durch die 
Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer.27 Bemes-
sungsgrundlage der Einkommensteuer ist das zu versteu-
ernde Einkommen, dessen Vorstufe die Einkünfte einer Per-
son sind. Für die Ermittlung der Einkünfte sieht das Einkom-
mensteuergesetz unterschiedliche Arten vor, insbesondere 
die Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich (§§ 4 Abs. 1, 5 
Abs. 1 EStG) einerseits und die vereinfachte Gewinnermitt-
lung (§ 4 Abs. 3 EStG) sowie die Ermittlung der Überschuss-
einkünfte (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 i.V.m. §§ 8 ff. EStG) nach Maßgabe 
25 Die herrschende Meinung freilich leitet die Zurechnung der nachträglichen 
Ausgaben ebenso wie die der nachträglichen Einnahmen beim Gesamt-
rechtsnachfolger aus § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG ab, BFH BStBl II 1989, 509 f 
(Aufwendungen für ein häusliches Arbeitszimmer, welches die erbende 
Witwe eines verstorbenen Schriftstellers zu Abwicklungszwecken nutzt, als 
Betriebsausgaben der Erbin); Mellinghoff, in: Kirchhof, EStG, § 24, Rn. 73; 
Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (89); Stuhrmann, in: Blümich, EStG, § 24 
Rn. 72, der ohne ersichtlichen Grund von einer bloß „entsprechenden“ An-
wendung des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG auf nachträgliche Werbungskosten und 
Betriebsausgaben ausgeht. Siehe auch siehe auch BFH BStBl II 1976, 322 
(Rückzahlung von dem Erblasser zu Unrecht gewährten Ruhegehaltszahlun-
gen durch den Erben führt beim Erben zu negativen Einnahmen). 
26 Trzaskalik, StuW 1979, 97 (110). 
27 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4 Rn. 92; Tipke, DStJG Bd. 5 (1982), 1 
(9): „Die Einkommensteuer-Bemessungsgrundlage dient dazu, Leistungsfä-
higkeit zu messen.“; Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 10, 2.3421, S. 500 f. 
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des Zu- und Abflussprinzips (§ 11 EStG) andererseits. Die un-
terschiedliche Ermittlung der Einkünfte führt bereits zu Lebzei-
ten dazu, dass Leistungsfähigkeit unterschiedlich definiert 
wird. Ein und derselbe Geschäftsvorfall kann bei der Ge-
winnermittlung durch Bestandsvergleich eine Erhöhung der 
Leistungsfähigkeit bedeuten, bei den nach Maßgabe des Zu- 
und Abflussprinzips ermittelten Gewinneinkünften (§ 2 Abs. 2 
Nr. 1 i.V.m. § 4 Abs. 3 EStG) und Überschusseinkünften 
(noch) nicht, mit der Folge, dass an sich gleiche Leistungsfä-
higkeit, unterschiedlich hoch belastet wird, je nachdem in wel-
cher Periode die Realisation stattfindet.28 
 
Diese einkünfteermittlungsabhängige, ungleiche Definition 
von Leistungsfähigkeit und die damit einhergehende Un-
gleichbehandlung sind aus Praktikabilitätserwägungen ge-
rechtfertigt.29 Die Praktikabilität der Besteuerung wird erreicht 
durch Vereinfachungsnormen. Sie dienen im Einzelnen dazu, 
unverhältnismäßigen Verwaltungsaufwand sowie Überkompli-
ziertheit und Undurchführbarkeit der Besteuerung zu verhin-
dern.30 Mit der Gewinnermittlung durch Bestandsvergleich 
(§§ 4 ff. EStG) hat der Gesetzgeber dem Bedürfnis der nach 
28 Der wesentliche, durch den Einkünftedualismus (§ 2 Abs. 2 EStG) begründete 
Belastungsunterschied - trotz gleicher Leistungsfähigkeit - liegt darin, dass 
realisierte Wertsteigerungen (z.B. durch Veräußerung) des zur Einkünfteer-
zielung eingesetzten Vermögens im allgemeinen nur bei Gewinneinkünften 
(§ 2 Abs. 1 Nr. 1 - 3 EStG), nicht aber bei den Überschusseinkünften (§ 2 
Abs. 1 Nr. 4 - 7 EStG) der Einkommensteuer unterworfen werden. Schließlich 
wird die Ungleichbehandlung verstärkt durch einkunftsartabhängige Differen-
zierungen (siehe § 9 III, S. 359). 
29 Dagegen soll die Nichterfassung von Wertsteigerungen des privaten Er-
werbsvermögens (Fn. 28) nach einem Teil der Literatur den Gleichheitssatz 
verletzen (Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 185 m.w.N.). Das 
BVerfG hat den Einkünftedualismus bislang nicht beanstandet (BVerfGE 26, 
302 [307 ff.]; E 27, 111 [127 ff.]). Demgegenüber hat der 57. Deutsche Juris-
tentag in seinen Beschlüssen gefordert: „Die unterschiedliche Form der Ein-
kunftsermittlung nach Einkunftsarten darf nicht die Belastungsgleichheit der 
Steuerpflichtigen gefährden. Gewinne und Verluste aus der Veräußerung von 
vermieteten und verpachteten Grundstücken sowie von Kapitalvermögen 
sind unter Einführung großzügiger Freigrenzen einkommensteuerlich zu be-
rücksichtigen.“ (NJW 1988, 2998 [3006]). 
30 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 4, Rn. 130. 
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Handelsrecht buchführungspflichtigen Unternehmer Rech-
nung getragen, ihren steuerrelevanten Gewinn im Wesentli-
chen aus dem Ergebnis der kaufmännischen Buchführung ab-
zuleiten.31 Die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG dient 
der Vereinfachung. Sie soll nicht buchführungspflichtigen 
Steuerpflichtigen die auch für Fachleute komplizierte Ge-
winnermittlung durch Bestandsvergleich mit allem Buchfüh-
rungsaufwand ersparen. Erst recht ist eine schwierige und 
aufwendige Ermittlung von Einkünften unzumutbar für „Privat-
leute“, weshalb diese (nur) den Überschuss der Einnahmen 
über die Werbungskosten zu ermitteln haben. Der Gesetzge-
ber hat sich daher mit der Schaffung unterschiedlicher Ein-
künfteermittlungsarten zu Lasten einer völligen Besteuerungs-
gleichheit bewusst für eine Vereinfachung entschieden.  
 
Diese Vereinfachung ist nicht nur zu Lebzeiten des Erblas-
sers, sondern nach dem insoweit eindeutigen Gesetz für die 
Ermittlung sämtlicher bis zu seinem Tod erwirtschafteten lau-
fenden Einkünfte geboten.32 Die Voraussetzungen für die ver-
einfachte Ermittlung der laufenden Einkünfte entfallen durch 
den Tod des Erblassers nicht, sondern bestehen auch bei der 
letzten Veranlagung fort. Ohnehin ist die Ermittlung der Über-
schusseinkünfte nach Maßgabe des Zu- und Abflussprinzips 
alternativlos. Auch im Todesjahr wird daher die individuelle 
Leistungsfähigkeit des Erblassers weiterhin, ebenso wie die 
des Erben durch die Art der Einkünfteermittlung konkretisiert. 
Sie tritt bei der Einkünfteermittlung nach Maßgabe des Zu- 
und Abflussprinzips erst mit Zufluss der Einkünfte beim Erben 
31 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 184. 
32 Für den Fall der Betriebsveräußerung und Betriebsaufgabe schreibt § 16 Abs. 
2 EStG eine Ermittlung des Veräußerungs- bzw. des Aufgabegewinns durch 
Betriebsvermögensvergleich vor. Zu der Frage, ob der Tod eines Betriebsin-
habers zu einer Betriebsveräußerung oder zu einer Betriebsaufgabe führt, 
siehe § 12, S. 371 ff. 
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ein, so dass die nachträglichen Einkünfte auch leistungsfähig-
keitsentsprechend beim Gesamtrechtsnachfolger zu berück-
sichtigen sind. 
 
Das ignoriert die Mindermeinung, wenn sie fordert, die Ein-
künfte seien dem Rechtsvorgänger - unabhängig von der Art 
der Einkünfteermittlung, insbesondere unabhängig vom Zu-
fluss - allein deshalb zuzurechnen, weil er sie erwirtschaftet 
hat. Diese Ansicht hätte zur Folge, dass bei der Ermittlung der 
Einkünfte des Erblassers für das Todesjahr nicht mehr der 
Überschuss der Einnahmen über die Ausgaben, sondern For-
derungen und Verbindlichkeiten angesetzt würden bzw. an die 
Stelle der vereinfachten Gewinnermittlung die Gewinnermitt-
lung durch Bestandsvergleich träte.33 Die von der Gegenmei-
nung propagierte einheitliche Zurechnung der nachträglichen 
Einkünfte beim Erblasser34 liefe damit auf eine gesetzeswid-
rige Annullierung der vereinfachten Gewinnermittlung und der 
Ermittlung der Überschusseinkünfte nach Maßgabe des Zu- 
und Abflussprinzips im Todesfall sowie auf eine Ignoranz der 
durch das Gesetz konkretisierten Leistungsfähigkeit von Erb-
lasser und Erben hinaus und ist auch deshalb abzulehnen. 
 
Überdies würde eine Zurechnung der nachträglichen Ein-
künfte beim Rechtsvorgänger selbst bei einem - in diesem Fall 
33 Anderenfalls könnte die Veranlagung sinnvoll erst durchgeführt werden, so-
bald alle nachträglichen Einnahmen eingegangen bzw. alle nachträglichen 
Ausgaben abgeflossen sind, was unter Umständen erst nach Jahren oder 
Jahrzehnten der Fall sein kann, so z.B. wenn dem Erben über längere Zeit 
nachträgliche Einkünfte zufließen aus der Veräußerung eines Betriebs gegen 
laufende Bezüge (BFH BStBl II 1989, 409) oder aus der sich über Jahre hin-
ziehenden Veräußerung von zum Nachlass gehörenden Bildern eines Kunst-
malers (BFH BStBl II 1993, 716). Wollte man diese Fälle durch vorläufige 
Steuerfestsetzungen gem. § 165 Abs. 1 Nr. 1 AO offen halten, weil noch für 
die Dauer der laufenden Bezüge eine Ungewissheit hinsichtlich der endgülti-
gen Besteuerungsgrundlagen besteht, so müsste die Festsetzung für das To-
desjahr jedes Mal geändert werden, wenn weitere Einkünfte zu- oder abflie-
ßen. 
34 Trzaskalik, StuW 1979, 97 (109): „Die personale Zurechnung von Einkünften 
sollte aber in der Tat unabhängig von der Form der Einkünfteermittlung sein“. 
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impraktikablen - Festhalten an der vereinfachten Einkünfteer-
mittlung gegen das Jahressteuerprinzip des § 2 Abs. 7 Satz 1 
EStG verstoßen und könnte damit zu einer der Leistungsfä-
higkeit des Erblassers nicht entsprechenden Überbesteue-
rung führen. Wollte man nachträgliche Einnahmen, die dem 
Erben über lange Jahre zufließen, tatsächlich kumuliert in der 
letzten Veranlagung des Erblassers für das Todesjahr erfas-
sen, würden diese Einkünfte „zusammengeballt“ durch den 
auf den einzelnen Veranlagungszeitraum bezogenen progres-
siven Tarif mit einer überproportionalen Einkommensteuer be-
legt, die gerade unter Leistungsfähigkeitsgesichtspunkten 
nicht hinzunehmen und vom Gesetzgeber grundsätzlich nicht 
gewollt ist35.  
 
Insgesamt zeigt sich, dass nicht die gebotene Zurechnung der 
nachträglichen Einkünfte beim Gesamtrechtsnachfolger, son-
dern eine Zurechnung beim Rechtsvorgänger gegen das 
durch das Gesetz konkretisierte Leistungsfähigkeitsprinzip 
verstößt. 
 
3. Bedeutung des Grundsatzes der Gesamtgewin-
nidentität 
Einer Zurechnung der nachträglichen Einkünfte beim Gesam-
trechtsnachfolger im Zeitpunkt des Zuflusses könnte aller-
dings der Grundsatz der Totalgewinnidentität entgegenste-
hen. 
 
Der Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit besagt, dass der 
von der Eröffnung bis zur Beendigung eines Betriebs erzielte 
Gesamtgewinn unabhängig davon, ob er nach § 4 Abs. 1 
35 Letzteres zeigt sich an § 34 EStG, der (nur) in bestimmten Fällen einer Zu-
sammenballung von Einkünften in einer Besteuerungsperiode eine Tarifer-
mäßigung für außerordentliche Einkünfte gewährt und damit zu einer Milde-
rung der Progressionswirkung führt. 
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EStG oder nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt wird, derselbe sein 
soll. § 4 Abs. 3 EStG begründet keinen neuen und eigenen 
Gewinnbegriff, sondern ist nur eine gegenüber der Gewinner-
mittlung durch Betriebsvermögensvergleich vereinfachte 
Form der Gewinnermittlung nach dem Prinzip der Kassen-
rechnung unter Anwendung des Zu- und Abflussprinzips. Der 
Vereinfachungsvorschrift des § 4 Abs. 3 EStG liegt der Ge-
danke zugrunde, dass sich Wertveränderungen im Betriebs-
vermögen während der Lebensdauer eines Betriebs irgend-
wann auch kassenmäßig in Form von Betriebseinnahmen o-
der -ausgaben auswirken, so dass aufgrund der Überschuss-
rechnung zwar periodische Verschiebungen eintreten, der To-
talgewinn vom Beginn bis zum Ende eines Betriebs daher in 
der Regel36 der gleiche ist wie beim Betriebsvermögensver-
gleich. Der Grundsatz der gleichen Totalgewinnermittlung 
dient in erster Linie der Auslegung des Gewinnbegriffs.37  
 
Dieser Grundsatz der Gesamtgewinngleichheit ist nicht axio-
matisch vorgegeben. Er lässt sich aus dem aus Art. 3 Abs. 1 
GG folgenden Gebot der Gleichmäßigkeit der Besteuerung, 
insbesondere aus dem Gebot der Besteuerung nach der indi-
viduellen Leistungsfähigkeit und nur für den Regelfall ableiten, 
dass die Erträge auch demjenigen Betriebsinhaber zufließen, 
der die zugrunde liegende Leistung erbracht hat. Dies ist aber 
nicht der Fall, wenn wegen des Todes des Leistungsträgers 
dieser den Einkünfteerzielungstatbestand nicht mehr verwirk-
lichen kann, die bereits begonnene Tatbestandsverwirkli-
chung dem Gesamtrechtsnachfolger zugerechnet wird und 
36 BFH BStBl II 1972, 334 (335): „Im ganzen und auf die Dauer gesehen soll im 
Rahmen des Möglichen die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG densel-
ben Gesamtgewinn wie der Vermögensvergleich ergeben“; ebenso Jakob, 
Einkommensteuerrecht, § 4 Rn. 217; Weber-Grellet, Bilanzsteuerrecht, 9. Ab-
schnitt, 1., S. 244. 
37 BFH BStBl II 1984, 516 (518); Crezelius, Steuerrecht II, § 8 Rn. 81; Heinicke, 
in: Schmidt, EStG, § 4 Rn. 10, 14; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 
453; Lang, Bemessungsgrundlage, 4. Kap. B I, S. 448 ff. 
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diesem die Erträge leistungsfähigkeitssteigernd zufließen. Der 
auf einen lebenden Betriebsinhaber zugeschnittene und als 
Auslegungshilfe für den Gewinnbegriff dienende Grundsatz 
der Totalgewinnidentität gibt daher nichts her für die Beant-
wortung der Frage, welcher Person die nachträglichen Ein-
künfte zuzurechnen sind.  
 
Der Grundsatz der Totalidentität spricht somit nicht dagegen, 
die nachträglichen Einkünfte gem. § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. 
§ 1922 Abs. 1 BGB dem Gesamtrechtsnachfolger zuzurech-
nen. 
 
4. Bestätigung der Zurechnung beim Gesamtrechts-
nachfolger durch § 35 b EStG 
Schließlich dürfte nur die Zurechnung der nachträglichen Ein-
künfte beim Gesamtrechtsnachfolger dem Willen des Gesetz-
gebers entsprechen. Zwar enthalten die Materialien zu § 24 
Nr. 2 Hs. 2 EStG und zu dessen Vorgängervorschrift (§ 44 Nr. 
2 Hs. 2 EStG 1925) keine solche Aussage.38 Allerdings lässt 
sich ein solcher Wille der Steuerermäßigungsvorschrift des 
§ 35 b EStG (§ 35 EStG a.F.39) und dessen Entstehungsge-
schichte entnehmen. § 35 b EStG gewährt eine Einkommen-
steuerermäßigung für solche Einkünfte40, die als Erwerb von 
Todes wegen der Erbschaftsteuer unterlegen haben. Dadurch 
soll die Doppelbelastung des Rechtsnachfolgers mit Einkom-
men- und Erbschaftsteuer gemildert werden. Zu einer solchen 
Doppelbelastung soll es nach der Gesetzesbegründung zu 
38 Siehe oben, Fn. 12-14. 
39 Der wort- und sinngleiche § 35 EStG a.F. galt bis zum Veranlagungszeitraum 
1998. 
40 § 35 b Satz 1 EStG spricht ungenau von „Einkünften“, die „als Erwerb von 
Todes wegen der Erbschaftsteuer unterlegen haben“. Als Erwerb von Todes 
wegen gilt die „Bereicherung“ durch Erbanfall (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 10 Abs. 1 
Satz 1 ErbStG). Es gibt keine „Einkünfte“, die als Erwerb von Todes wegen 
der Erbschaftsteuer unterlegen haben (BFH BStBl II 1991, 350, [352]). 
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§ 35 EStG a.F. insbesondere kommen können, „wenn zur Erb-
masse Forderungen gehören, die erst beim späteren Zufluss 
der Einkommensteuer unterliegen, (...) zum Beispiel beim Er-
werb einer Honorarforderung aus einer freiberuflichen Tätig-
keit des Erblassers (...), wenn die Honorarforderung erst bei 
ihrem Eingang beim Erben einkommensteuerrechtlich erfasst 
wird“.41 Der Gesetzgeber ging also bei Schaffung des § 35 
EStG a.F. davon aus, dass die dem Gesamtrechtsnachfolger 
zugeflossenen nachträglichen Einkünfte nicht etwa beim 
Rechtsvorgänger, sondern beim Gesamtrechtsnachfolger zu 
versteuern, also diesem zuzurechnen sind.42 
 
5. Abweichende Zurechnungsvorschriften? 
Die hier vertretene Zurechnung der dem Gesamtrechtsnach-
folger zufließenden nachträglichen Einkünfte bei diesem gem. 
§ 2 Abs. 1 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB dürfte für den spe-
ziellen Bereich der Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit 
auch nicht etwa mit § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG kollidieren. 
 
Nach § 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG gehören zu den Einkünften aus 
nichtselbständiger Arbeit Wartegelder, Ruhegelder, Witwen- 
und Waisengelder und andere Bezüge aus früheren Dienst-
leistungen. Die Vorschrift trifft eine ausdrückliche Aussage zur 
sachlichen Steuerpflicht bestimmter nachträglicher Einkünfte 
aus nichtselbständiger Arbeit, jedenfalls aber nicht zu der per-
sönlichen Zurechnung solcher Einkünfte in dem hier über § 2 
Abs. 1 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB gelösten Fall der ge-
spaltenen Tatbestandsverwirklichung bei Gesamtrechtsnach-
folge43, so dass eine Kollision zwischen diesen (gleichrangi-
gen) Normen ausscheidet.  
41 BT-Drucks. 7/2180, S. 10, 21. 
42 BT-Drucks. 7/2180, S. 10, 21; BFH BStBl II 1996, 287 (288 f.). 
43 A.A. Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9, Rn. 168, ohne Begründung. 
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Ebenso wenig ändern die Vorschriften der §§ 2 Abs. 2 Satz 1 
und 1 Abs. 1 Satz 2 LStDV etwas an der hier gefundenen Zu-
rechnung der nachträglichen Einkünfte aus nichtselbständiger 
Arbeit beim Gesamtrechtsnachfolger gem. § 2 Abs. 1 EStG 
i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB. Denn zunächst stehen die hier ge-
fundenen Zurechnungsregeln des förmlichen EStG ohnehin 
nach der geltenden Stufenordnung im Rang über den Vor-
schriften einer Durchführungsverordnung und gehen diesen 
stets vor44, also auch dann, wenn die Durchführungsverord-
nung abweichende Zurechnungsregeln enthalten sollte. Des 
Weiteren widersprechen die in der LStDV enthaltenen Regeln 
inhaltlich dem hier gefundenen Zurechnungsergebnis nicht. 
§ 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 LStDV bestimmt, dass zum Arbeitslohn 
auch Einnahmen aus einem früheren Dienstverhältnis gehö-
ren, unabhängig davon, ob sie dem zunächst Bezugsberech-
tigten oder seinem Rechtsnachfolger zufließen. Damit bestä-
tigt die Vorschrift die sachliche Steuerpflicht des dem Gesam-
trechtsnachfolger nachträglich zufließenden, von seinem 
Rechtsvorgänger erwirtschafteten Arbeitslohns. Wem von bei-
den dieser Arbeitslohn zuzurechnen ist, besagt die Vorschrift 
nicht. Eine solche Aussage enthält aber § 1 Abs. 1 Satz 2 
LStDV, wonach auch die Rechtsnachfolger von Arbeitneh-
mern als Arbeitnehmer anzusehen sind, soweit sie Arbeitslohn 
aus dem früheren Dienstverhältnis ihres Rechtsvorgängers 
beziehen. Die Vorschrift geht daher für den hier relevanten 
Fall der gespaltenen Verwirklichung des Einkünfteerzielungs-
tatbestands bei Gesamtrechtsnachfolge ersichtlich davon 
aus, dass dem Gesamtrechtsnachfolger als Arbeitnehmer 
(Zurechnungssubjekt) die ihm zufließenden Einkünfte aus 
dem Arbeitsverhältnis seines Rechtsvorgängers zuzurechnen 
44 Birk, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (August 1997), § 4, Rn. 240; Drüen, 
in: Tipke/Kruse, AO (Oktober 2006), § 4, Rn. 41. 
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sind45 und bestätigt daher das hier gefundene, aus §§ 2 Abs. 
1, 19 Abs. 1 Nr. 2 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB folgende 
Ergebnis. 
 
6. Ergebnis, verbleibende Bedeutung des § 24 Nr. 2 
Hs. 2 EStG bei Gesamtrechtsnachfolge 
Die nachträglichen Einkünfte sind gem. § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. 
§ 1922 Abs. 1 BGB dem Gesamtrechtsnachfolger zuzurech-
nen.  
 
Die ganz herrschende Auffassung, nach der § 24 Nr. 2 Hs. 2 
EStG konstitutiv eine sachliche Besteuerungslücke schließe, 
ist daher jedenfalls bei Gesamtrechtsnachfolge nicht zutref-
fend. Stattdessen stellt § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG hinsichtlich der 
Steuerbarkeit nachträglicher Einkünfte richtigerweise zu-
nächst einmal lediglich klar, dass diese auch dann Ein-
künftequalität i.S.d. § 2 Abs. 1 EStG besitzen, wenn sie dem 
Gesamtrechtsnachfolger zufließen.  
 
Der Grund für die Überinterpretation des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG 
durch die herrschende Meinung besteht, wie bereits angedeu-
tet, darin, dass die - im ersten Teil dieser Arbeit dargestellten 
- zwingenden Wirkungen des Gesamtrechtsnachfolgeprinzips 
für das Steuerrecht bis heute nicht erkannt worden sind. Be-
rücksichtigt man notwendigerweise diese Rechtsfolgen der 
Gesamtrechtsnachfolge und gelangt so zu dem Ergebnis, 
45 Ganz herrschende Auffassung: BFH BStBl III 1960, 404 (405); II 1970, 824 f.; 
1976, 322 (323); Altehoefer, in: Lademann, EStG, § 19, Rn. 37; Barein, in: 
Littmann/Bitz/Pust, EStG (Mai 2006), § 19, Rn. 29; Breinersdorfer, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (September 2006), § 19, Rn. B 147; Drenseck, in: 
Schmidt, EStG, § 19, Rn. 50 „früheres Dienstverhältnis“; Eisgruber, in: Kirch-
hof, EStG, § 19, Rn. 60; Giloy, BB 1986, 566 (568); Herrmann, in Frotscher, 
EStG (3/2008), § 19, Rn. 105, 125 a; Pflüger, in: Herrmann/Heuer/Raupach, 
EStG (Januar 2004), § 19, Rn. 312; Thürmer, in Blümich, EStG (Oktober 
2005), § 19, Rn. 110, 253. 
                                            
§ 11 Sog. gespaltene Tatbestandsverwirklichung  359 
 
dass die nachträglichen Einkünfte dem Gesamtrechtsnachfol-
ger bereits nach § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB 
zuzurechnen sind, wird offensichtlich, dass die von der herr-
schenden Auffassung unterstellte Besteuerungslücke, die 
§ 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG schließen soll, im Fall einer Gesamt-
rechtsnachfolge überhaupt nicht existiert.  
 
Des Weiteren folgt aus dem hier gefundenen Ergebnis, dass 
§ 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG entgegen herrschender Auffassung je-
denfalls auch keine Norm zur konstitutiven personellen Zu-
rechnung der nachträglichen Einkünfte bei Gesamtrechts-
nachfolge ist, da diese Zurechnung bereits zwingend über § 2 
Abs. 1 EStG i.V.m. 1922 Abs. 1 BGB beim Gesamtrechtsnach-
folger erfolgt. In diesen Normen, nicht in § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG 
sind die entscheidenden Gründe für diese personelle Zurech-
nung zu finden. Ob § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG die Zurechnung 
beim Gesamtrechtsnachfolger zumindest bestätigt, kann an-
gesichts seiner insoweit keineswegs eindeutigen Formulie-
rung und unter Berücksichtigung seiner Entstehungsge-
schichte nicht mit Sicherheit festgestellt werden.46 
 
IV. Sachliche Qualifikation der Einkünfte 
1. Einkunftsart 
a) Grundsätzliches 
Werden die dem Erben zufließenden nachträglichen Einkünfte 
gem. § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. § 1922 Ab. 1 BGB dem Gesamt-
rechtsnachfolger als eigene Einkünfte persönlich zugerech-
net, so stellt sich die weitere Frage, wie diese Einkünfte sach-
lich zu qualifizieren sind, insbesondere zu welcher der sieben 
Einkunftsarten die Einkünfte gehören. 
46 Für eine solche klarstellende Funktion des § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG: Stadie, Allg. 
Steuerrecht, § 7, Rn. 332, 334. 
                                            
§ 11 Sog. gespaltene Tatbestandsverwirklichung  360 
 
 
Die Zuordnung zu einer der sieben Einkunftsarten ist bedeut-
sam, weil (a) nur die einer Einkunftsart zugehörigen Einkünfte 
steuerbare Einkünfte sind (§ 2 Abs. 1 Satz 1 EStG) und weil 
(b) die Einkünfte je nach Einkunftsart unterschiedlich quantifi-
ziert und besteuert werden können, insbesondere47: 
• durch unterschiedliche Ermittlung von Gewinn- und Über-
schusseinkünften (§ 2 Abs. 2 EStG); 
• infolge grundsätzlich unterschiedlicher Steuerbarkeit von 
Veräußerungsgewinnen und Wertveränderungen im be-
trieblichen Bereich einerseits und im Bereich des Privat-
vermögens andererseits (insbesondere §§ 14, 16, 18 Abs. 
3 EStG); 
• wegen unterschiedlicher Freibeträge (z.B. §§ 13 Abs. 3, 14 
a, 16 Abs. 4, 18 Abs. 3, 19 Abs. 2, 20 Abs. 4, 24 a EStG), 
Freigrenzen (§§ 22 Nr. 3 Satz 2, 23 Abs. 3 Satz 3 EStG), 
Werbungskostenpauschbeträge (§ 9 a EStG) und Vorsor-
gepauschalen (§ 10 c Abs. 2, 3 EStG); 
• wegen einkunftsartabhängiger Steuerbefreiungen (§§ 3, 3 
b EStG); 
• wegen einkunftsartabhängiger Steuerermäßigungen 
(§§ 34, 34 c, 34 e, 35 EStG); 
• durch zusätzliche Belastung allein der gewerblichen Ein-
künfte mit Gewerbesteuer. 
 
Zu welcher Einkunftsart die Einkünfte im Einzelnen Fall gehö-
ren, bestimmt sich nach §§ 13 - 24 EStG (§ 2 Abs. 1 Satz 2 
EStG). Das EStG kennt nur die in den §§ 13 - 23 geregelten 
sieben Einkunftsarten. § 24 EStG schafft nicht etwa eine wei-
47 Näher Zugmaier, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (August 2002), § 2, Rn. 
85; siehe auch: Crezelius, Steuerrecht II, § 4 Rn. 22 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, 
Steuerrecht, § 9, Rn. 401. 
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tere Einkunftsart, sondern ergänzt als „gemeinsame Vor-
schrift“ die §§ 13 - 23 EStG.48 Insbesondere stellt § 24 Nr. 2 
Hs. 2 EStG für sämtliche Einkunftsarten, wie zuvor dargestellt, 
klar, dass Einkünfte auch im Fall der sog. gespaltenen Tatbe-
standsverwirklichung steuerbare Einkünfte bleiben, wenn also 
der Handlungstatbestand (zunächst) durch den Rechtsvor-
gänger und der Erfolgstatbestand sodann mit dem Zufluss der 
Einkünfte in Person des Gesamtrechtsnachfolgers verwirklicht 
werden.  
 
Die konkrete Zuordnung zu einer der sieben Einkunftsarten 
erfolgt durch Subsumtion eines bestimmten Lebenssachver-
halts unter den in den §§ 13 - 23 EStG näher umschriebenen 
Handlungstatbestand. Dieser stellt für die sachliche Zuord-
nung der Einkünfte auf bestimmte Tätigkeiten oder Vermö-
gensüberlassungen ab, beispielsweise ob die Einkünfte aus 
selbständiger Arbeit, nämlich aus der selbständigen Tätigkeit 
als Arzt, Architekt, Steuerberater oder Rechtsanwalt (§ 18 
Abs. 1 Nr. 1 EStG) oder aus einer entgeltlichen Beschäftigung 
im öffentlichen oder privaten Dienst resultieren (§ 19 Abs. 1 
Nr. 1 EStG), ob es sich um Einkünfte aus der Überlassung von 
Kapital zur Nutzung (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) oder aus der 
Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermögen 
(§ 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG) handelt. Nimmt der Rechtsvorgänger 
die Einkünfte begründende Erwerbshandlung vor, so erfüllt er 
damit - anders als der Gesamtrechtsnachfolger49 - den allein 
für die sachliche Qualifizierung der Einkünfte maßgeblichen 
Handlungstatbestand.  
 
48 So bereits RFH StuW 1936, Nr. 194 Sp. 503 zu § 44 EStG 1925, der Vorläu-
fervorschrift des heutigen § 24 EStG. 
49 Eine Zuordnung zu einer Einkunftsart nach (welchen?) Merkmalen des Ge-
samtrechtsnachfolgers scheidet also schon deshalb aus, weil die Einkünfte 
dem Gesamtrechtsnachfolger lediglich zufließen, er aber keine Erwerbshand-
lung entfaltet hat, die unter die - für die Zuordnung zu den Einkunftsarten 
maßgeblichen - Handlungstatbestände der §§ 13 - 23 zu subsumieren wäre. 
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Auch diese Wirkungen des vom Rechtsvorgänger - durch Vor-
nahme der Erwerbshandlung - verwirklichten Handlungstatbe-
stands gehen mit seinem Tod wiederum - entgegen ganz herr-
schender Auffassung nicht gem. § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG50, son-
dern - gem. § 1922 Abs. 1 BGB unverändert auf den Gesam-
trechtsnachfolger über, werden diesem zugerechnet. Dem-
nach ist es für die sachliche Zuordnung der Einkünfte zu einer 
Einkunftsart unerheblich, ob der Gesamtrechtsnachfolger 
selbst die persönlichen Voraussetzungen der betreffenden 
Einkunftsart besitzt. Stand mit Vornahme der Erwerbshand-
lung durch den Rechtsvorgänger die sachliche Qualität der 
Einkünfte fest, so besteht sie nunmehr in Person des Gesam-
trechtsnachfolgers fort, der mit dem nachträglichen Zufluss 
der Einkünfte den Einkünfteerzielungstatbestand in der vom 
Rechtsvorgänger begründeten Einkunftsart gem. §§ 2 Abs. 1, 
2, 13 ff. EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 EStG verwirklicht. Die Ein-
künfte werden also beim Gesamtrechtsnachfolger ohne 
Wechsel der Einkunftsart erfasst, behalten über § 1922 Abs. 
50 So aber RFH RStBl 1934, 15; BFH BStBl II 1990, 246 (247); BStBl II 1993, 
716 (717); BStBl II 1996, 287 (288) sowie der einhelligen Meinung im Schrift-
tum, z.B. Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 45 Rn. 28; Crezelius, 
Steuerrecht II, § 6 Rn. 82; Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Handbuch 
der Vermögensnachfolge, II. Buch, Rn. 218; Geserich, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG (April 2006), § 24, Rn. C 90; Göring, Die Gesamt-
rechtsnachfolge im Einkommensteuerrecht, S. 69, 73; Heinicke, DStJG Bd. 
10 (1987), 99 (100, 103 ff.); Horn, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Feb-
ruar 2006), § 24, Rn. 97; Jacobs-Soyka, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG (Januar 
1998), § 24 Rn. 103, 107; Laule, in: FS Beusch, 467 (469); Mellinghoff, in: 
Kirchhof, EStG, § 24 Rn. 71; Nissen, DB 1970, 945 947); Rau-
pach/Schencking, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (Mai 1990), § 2, Rn. 
161; Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (87); Seeger, in: Schmidt, EStG, § 24, 
Rn. 68; Stuhrmann, in: Blümich, EStG, § 24, Rn. 69; siehe auch Kapp/Ebe-
ling, Handbuch der Erbengemeinschaft, Teil III ,Rn. 9, allerdings unter Beru-
fung auf den überwundenen, vermeintlichen „Grundsatz, dass die Erben die 
Rechtspersönlichkeit des Erblassers fortsetzen“; Ausnahme vgl. Fn. 51. 
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1 BGB die gleiche sachliche Qualität, die sie durch die Ein-
künfteart begründende Erwerbshandlung des Rechtsvorgän-
gers erhalten haben.51 
 
b) Konkrete Folgerungen 
Aus den vorstehenden Grundsätzen ergibt beispielsweise fol-
gendes: 
 
Honorarforderungen eines selbständig Tätigen (§ 18 EStG), 
die dessen Gesamtrechtsnachfolger einzieht, führen bei die-
sem zu Einkünften aus selbständiger Tätigkeit i.S.d. § 18 
EStG, ohne dass es auf die fachliche Qualifikation des Ge-
samtrechtsnachfolgers als freiberuflich Tätiger, Künstler usw. 
ankäme.52 Die Zahlungen eines Verlags an den Erben eines 
Schriftstellers führen beim Gesamtrechtsnachfolger zu Ein-
künften aus selbständiger (schriftstellerischer) Arbeit (§ 18 
Abs. 1 Nr. 1 EStG).53 Erlöse, die die Erbin eines Kunstmalers 
durch den Verkauf der von diesem geschaffenen Bildern er-
zielt, sind für sie ebenfalls Einkünfte aus selbständiger Arbeit, 
da ihr die in dem Schaffen der Bilder liegende eigentliche Er-
werbshandlung zuzurechnen ist.54 Laufende Hinterbliebenen-
leistungen, die die Witwe eines gewerblich tätigen Versiche-
rungsvertreters vom Versicherungsunternehmen erhält, sind 
nicht etwa sonstige Einkünfte i.S.d. § 22 Nr. 1 EStG, sondern 
51 Das gilt einschränkungslos jedenfalls für natürliche Personen als Gesamt-
rechtsnachfolger. Anders beim Übergang einer Steuerberaterkanzlei von ei-
ner natürlichen Person auf eine (gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KStG körperschaft-
steuerpflichtige) Körperschaft des öffentlichen Rechts im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge, vgl. BFH BStBl II 1990, 246 (247 f.). 
52 Führt die Erbin eines freiberuflich tätig gewesenen Arztes nach dessen Tod 
die Arztpraxis durch einen Praxisvertreter fort, so liegt insoweit kein Fall der 
sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung vor, sondern die Erbin verwirk-
licht den Einkünfteerzielungstatbestand alleine und erzielt regelmäßig Ein-
künfte aus Gewerbebetrieb, vgl. BFH BStBl II 1981, 665. 
53 BFH/NV 1993, 293. 
54 BFH BStBl II 1993, 716. 
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nachträgliche Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Nr. 1 
EStG).55  
 
Der Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge bewirkt auch, 
dass der Erbe eines Arbeitnehmers, dem nachträglich Arbeits-
lohn o.ä. aus dem früheren Dienstverhältnis seines Rechtsvor-
gängers zufließt, insoweit die Einkünfte begründende Arbeits-
tätigkeit seines Rechtsvorgängers zuzurechnen ist. Der Ge-
samtrechtsnachfolger bezieht daher insoweit nicht nur Ar-
beitslohn o.ä. i.S.d. § 19 EStG, sondern ist auch als Arbeit-
nehmer anzusehen, soweit er Arbeitslohn aus dem früheren 
Dienstverhältnis seines Rechtsvorgängers bezieht (§ 1 Abs. 1 
Satz 2 LStDV). Als Arbeitnehmer hat der Erbe daher dem Ar-
beitnehmer eine Lohnsteuerkarte vorzulegen, der Lohnsteuer-





Kann der Gesamtrechtsnachfolger die durch die Erwerbstätig-
keit des Rechtsvorgängers veranlassten Einkünfte, also auch 
Ausgaben, die erst beim Gesamtrechtsnachfolger abfließen, 
in der ursprünglichen Einkunftsart als nachträgliche Wer-
bungskosten oder Betriebsausgaben berücksichtigen57, so er-
wirbt er gleichermaßen das bei bestimmten Einkunftsarten be-
stehende Recht zum ersatzweisen Ansatz von Aufwandspau-
schalierungen. Zu denken ist an den Arbeitnehmer-Pauschbe-
trag (§ 9 a Nr. 1 a EStG), den Pauschbetrag bei den Einnah-
men aus Kapitalvermögen (§ 9 a Nr. 1 b EStG), den Pausch-
betrag bei Einnahmen i.S.d. § 22 Nr. 1, 1a und 5 (§ 9 a Nr. 1 
55 BFH BStBl II 1976, 487 (489). 
56 Drenseck, in: Schmidt, EStG, § 19, Rn. 50 „früheres Dienstverhältnis“. 
57 Siehe oben zu Fn. 25. 
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c EStG) und die Betriebsausgaben-Pauschsätze (i.H.v. 65% 
bzw. 40%) für forstwirtschaftliche Betriebe bei Einkünften aus 
Holznutzung (§ 51 EStDV).  
 
Die genannten Pauschbeträge werden anstelle einzeln nach-
gewiesener höherer Werbungskosten (bzw. Betriebsausga-
ben) berücksichtigt. Sie dienen der Vereinfachung, weil sie 
den Steuerpflichtigen von der Arbeit eines belegmäßigen Ein-
zelnachweises bzw. einer Glaubhaftmachung bei typischen 
Werbungskosten befreien und für die Finanzverwaltung inso-
fern eine Nachprüfungspflicht im Rahmen der Amtsermittlung 
(§ 88 AO) entfällt. Für die Vereinfachung wird in Kauf genom-
men, dass die Einzelfallgerechtigkeit, d.h. die Besteuerung 
nach der wirklichen individuellen Leistungsfähigkeit im Be-
reich kleinerer Werbungskosten vernachlässigt wird, da die 
Pauschbeträge nur im Großen und Ganzen den typischer-
weise anfallenden Aufwendungen entsprechen.58 
 
Erfolgt der Zufluss der nachträglichen Einkünfte beim Gesam-
trechtsnachfolger im Veranlagungszeitraum des Todes, und 
hatte der Erblasser in diesem Veranlagungszeitraum bereits 
selbst Einkünfte erzielt, so kommt, um eine Doppelberücksich-
tigung der Pauschbeträge zu vermeiden, nur eine dem Ver-
hältnis der Einkünfte entsprechender anteiliger Übergang des 
Pauschbetrages in Betracht. Auf den Gesamtrechtsnachfolger 
können nicht mehr Vermögenswerte übergehen, als seinem 
Rechtsvorgänger im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnachfolge 
zustanden.59 Die Finanzverwaltung gewährt die Werbungs-
kostenpauschbeträge des § 9 a EStG im Todesjahr sowohl 
dem Rechtsvorgänger als auch dem Rechtsnachfolger.60 
 
58 Prinz, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (April 2003), § 9 a, Rn. 5. 
59 Siehe oben § 6 III 2, S. 200. 
60 R 9 a Abs. 2 EStR 2005. 
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3. Durch die Erwerbshandlung begründete (potenti-
elle) Steuervergünstigungen (i.w.S.) 
Wenn die Einkünfte beim Gesamtrechtsnachfolger in der 
sachlichen Qualität, insbesondere in der Einkunftsart zuge-
rechnet werden, deren Gestalt sie durch die Erwerbstätigkeit 
des Rechtsvorgängers erhalten haben, so sollte man anneh-
men, dass der Gesamtrechtsnachfolger auch sämtliche durch 
diese Erwerbshandlung begründeten Vergünstigungen in An-
spruch nehmen kann. 
 
Demgegenüber hatte der BFH schon früh entschieden, dass 
eine steuerrechtliche Vergünstigung nach den sog. Erfinder-
verordnungen oder die Tarifvergünstigung für Nebeneinkünfte 
aus wissenschaftlicher, künstlerischer oder schriftstellerischer 
Tätigkeit nach § 34 Abs. 5 EStG 1953 nicht auf den Erben, 
dem nachträgliche Honorare aus einer solchen Tätigkeit zu-
fließen, übergehen könne. Aus ihrem Sinn und Zweck, einem 
bestimmten Personenkreis Anreize zur Ausübung von Neben-
tätigkeiten zu geben, lasse sich ableiten, dass es sich bei der 
Tarifvergünstigung nicht um eine sachliche, sondern um eine 
persönliche Steuervergünstigung handele, „die den Steuer-
pflichtigen nur dann gewährt werden kann, wenn sie persön-
lich in dem vom Gesetz geforderten Rahmen tätig geworden 
sind“61. Gleiches gelte für die Erfindervergünstigung, weil hier-
durch ein Anreiz zur Entfaltung einer erfinderischen Tätigkeit 
gegeben werden soll; die Vergünstigung werde „nur für die Er-
findert ä t i g k e i t  gewährt“ und soll „gerade die Tätigkeit als 
solche steuerlich belohnen“.62  
 
61 BFH BStBl III 1958, 25 (26). 
62 BFH BStBl III 1958, 209 (210) zur Steuervergünstigung für Erfindungen gem. 
§ 4 Nr. 3 der Verordnung vom 30. Mai 1951 (BStBl I 1951, 181); BStBl II 1970, 
824 (825) zur Steuervergünstigung für Arbeitnehmer-Erfindungen gem. der 
Verordnung über die steuerrechtliche Behandlung der Vergütungen für Ar-
beitnehmer-Erfindungen vom 6. Juni 1951 (BStBl I 1951, 184). 
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Diese Ansicht kann weder im Ergebnis noch in der Begrün-
dung überzeugen. In die richtige Richtung weist allerdings der 
Ansatz des BFH, wenn er bei Vergünstigungen im Zusam-
menhang mit nachträglichen Einkünften i.S.d. § 24 Nr. 2 Hs. 2 
EStG zwischen nachfolgeunfähigen persönlichen und nach-
folgefähigen sachlichen Steuervergünstigungen unterschei-
den will. Indessen gelingt dem BFH diese wichtige Unterschei-
dung nicht, da er nicht darlegt, was unter persönlichen und 
sachlichen Vergünstigungen zu verstehen ist und warum sie 
übergangsfähig bzw. nicht übergangsfähig sein sollen.  
 
Richtigerweise gehen nach der Systematik der Gesamtrechts-
nachfolge sämtliche vermögenswerten steuerrechtlichen Po-
sitionen unverändert in dem Entwicklungsstand, d.h. in der 
materiell-rechtlichen Ausgestaltung auf den Gesamtrechts-
nachfolger über, die sie im Zeitpunkt der Gesamtrechtsnach-
folge erreicht hatten, mit Ausnahme der höchstpersönlichen 
(m.a.W.: nicht sach- oder tätigkeits-, sondern rein personen-
bezogen) Positionen, die sich nach den Wertungen des Steu-
errechts nur auf das Steuerschuldverhältnis des Erblassers 
auswirken können. Bei gespaltener Tatbestandsverwirkli-
chung gehen sämtliche bis zum Tod entstandenen Wirkungen 
des vom Rechtsvorgänger - durch Vornahme der Erwerbs-
handlung - verwirklichten Handlungstatbestands unverändert 
auf den Gesamtrechtsnachfolger über, d.h. einschließlich der 
durch diese Handlung bewirkten steuerrechtlichen potentiel-
len Vergünstigungen. Sie beeinflussen nach den Wertungen 
des Steuerrechts gerade nicht die Leistungsfähigkeit des 
Rechtsvorgängers, sondern beeinflussen mit Verwirklichung 
des Erfolgstatbestands in Person des Gesamtrechtsnachfol-
gers dessen Leistungsfähigkeit. Höchstpersönlich sind bei ge-
spaltener Tatbestandsverwirklichung nur die Steuervergünsti-
gungen, Steuerbefreiungen usw., die von der - die nachträgli-
chen Einkünfte begründenden - Erwerbshandlung des 
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Rechtsvorgängers unabhängig sind, was unzweifelhaft etwa 
für den persönlichen Grundfreibetrag (§ 32 a Abs. 1 Nr. 1 
EStG) gilt. 
 
Entgegen der Ansicht des BFH sind die Wissenschaftler- bzw. 
Erfindervergünstigungen nicht etwa deshalb höchstpersönli-
cher Natur, weil sie einen Anreiz zur Entfaltung einer wissen-
schaftlichen oder erfinderischen Tätigkeit geben sollen, dieser 
Zweck aber beim Erben nicht mehr erreicht werden könne. Die 
Vergünstigungen sind nämlich nicht davon abhängig, ob der 
Wissenschaftler oder Erfinder noch weiter tätig ist; vielmehr 
werden die Vergünstigungen gewährt, wenn der Rechtsvor-
gänger seine Erwerbshandlung vorgenommen, also der Wis-
senschaftler seine Leistung vollbracht, der Erfinder seine Er-
findung gemacht und der Gesamtrechtsnachfolger die Ergeb-
nisse dieser Erwerbhandlung in Geld umgesetzt hat. Sollte die 
Auffassung des BFH zutreffend sein, so müsste die Vergüns-
tigung auch in dem Fall vom Erfinder zurückgefordert werden, 
wenn der Erfinder seine Tätigkeit nicht fortsetzt.63  
 
Außerdem kann die behauptete Höchstpersönlichkeit der Ver-
günstigungen auch nicht aus dem Wortlaut des § 1 der betref-
fenden Erfinderverordnung hergeleitet werden, wonach als 
freier Erfinder nur anzusehen ist, wer die Erfindertätigkeit 
selbst ausübt.64 Diese Sichtweise verkennt die beschriebenen 
Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge. Die Einkünfte sind 
dem Gesamtrechtsnachfolger in derselben, unveränderten 
sachlichen Qualität zuzurechnen, zu der sie durch die erfinde-
rische (wissenschaftliche) Tätigkeit des Rechtsvorgängers 
wurden. Der Gesamtrechtsnachfolger erzielt mit Zufluss also 
63 Trzaskalik, StuW 1979, 97 (100); Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987). 45 (89). 
64 So aber BFH BStBl III 1958, 209 (210). 
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Einkünfte als Erfinder oder aus wissenschaftlicher, künstleri-
scher oder schriftstellerischer Tätigkeit, obwohl er diesen Be-
ruf gar nicht persönlich ausgeübt hat. Eine Besteuerung der 
vom Wissenschaftler erwirtschafteten Einkünfte ist gerade nur 
möglich und geboten, weil § 1922 Abs. 1 BGB dem Gesamt-
rechtsnachfolger, dem die Erträge aus der Erwerbstätigkeit 
seines Rechtsvorgängers zufließen, leistungsfähigkeitskon-
form die erfinderische (wissenschaftliche), Einkünfte begrün-
dende Erwerbstätigkeit des Rechtsvorgängers zurechnet. 
Wenn der Gesamtrechtsnachfolger hiernach so gestellt wird, 
als hätte er die Tätigkeit des Rechtsvorgängers erbracht, dann 
muss der Gesamtrechtsnachfolger die Tarifvergünstigung er-
halten, die für die durch diese Tätigkeit begründeten Einkünfte 
gewährt wird, ohne dass er die Tätigkeit eigenhändig durch-
führt.65  
 
Was soeben am Beispiel der Tarifvergünstigung und den Er-
findervergünstigungen dargestellt wurde, gilt im Fall gespalte-
ner Verwirklichung des Einkünfteerzielungstatbestands auch 
für sonstige sachliche Steuervergünstigungen i.w.S. Wenn die 
nachträglichen Einkünfte beim Gesamtrechtsnachfolger ihre 
sachliche Gestalt behalten, die sie durch die vom Rechtsvor-
gänger vorgenommene Erwerbshaltung erhalten haben, dann 
gilt, dass auch sämtliche anderen, durch die Erwerbshandlung 
des Rechtsvorgängers begründeten (potentiellen), sachlichen 
Steuervergünstigungen i.w.S. gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf 
den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Beim Gesamt-
rechtsnachfolger sind daher die durch die Erwerbshandlung 
65 Gleiches Ergebnis Trzaskalik, StuW 1979, 97 (100); Ruppe, DStJG Bd. 10 
(1987). 45 (89); Geilert, Erbfolge in Einkommensteuervergünstigungen? S. 
102 ff. 
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begründeten, mit den nachträglichen Einkünften zusammen-
hängenden, sachlichen Steuerbefreiungen, Freibeträge66, 
Freigrenzen, Tarifermäßigungen oder Steuerbetragsermäßi-
gungen u.a.67, zu berücksichtigen. 
66 Das gilt auch für den Versorgungs-Freibetrag des § 19 Abs. 2 Satz 1 EStG, 
der auch dann (anteilig) auf den Erben übergeht, wenn dem Erben die Be-
züge aus einer ehemaligen Tätigkeit deswegen als Versorgungsbezüge zu-
fließen, weil der Erblasser die Altersgrenze des § 19 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 EStG 
(von 63 Jahren oder bei Schwerbehinderung von 60 Jahren) erreicht hatte. 
Der Versorgungs-Freibetrag wird nach der Systematik des Gesetzes nicht für 
das Erreichen einer Altersgrenze, sondern für Versorgungsbezüge gewährt 
(§ 19 Abs. 2 S.1 EStG), also als sachliche Steuerbefreiung. Was Versor-
gungsbezüge sind regelt Satz 2. Nach dessen Nr. 2 gehören zu den Versor-
gungsbezügen auch Bezüge aus früheren Dienstleistungen, die wegen Errei-
chens einer Altersgrenze gewährt werden. Auch wenn das Gesetz für die 
Qualifikation der Einkünfte als Versorgungsbezüge auf das Erreichen der Al-
tersgrenze (des Erblassers) abstellt, so ist für die Gewährung des Freibetra-
ges allein die sachliche Qualifikation der nachträglichen Einkünfte als Versor-
gungsbezüge maßgeblich. Diese sachliche Qualifikation ändert sich durch 
den verspäteten Zufluss beim Erben, wie geschildert, nicht. Der (anteilige) 
Versorgungsfreibetrag steht daher auch dem Erben zu. - Gleiches Ergebnis 
Giloy, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Dezember 1995), § 19, Rn. C 31; 
Thürmer, in: Blümich, EStG (Oktober 2005), § 19, Rn. 326; R 19.9. Abs. 2, 
Abs. 3 Satz 5 LStR 2008. 
67 Siehe die Übersicht zu den einkunftsartabhängigen Steuervergünstigungen 
i.w.S., oben IV 1, zu Fn. 47. 
                                            
 
 
§ 12 Sog. stille Reserven bei Wirtschaftsgütern 
des Betriebsvermögens 
I. Einführung, Begriff und Entstehung stiller Reser-
ven 
Gehören zum Nachlass Wirtschaftsgüter des Betriebsvermö-
gens, die mit stillen Reserven behaftet sind, so stellt sich die 
Frage, in welcher steuerrechtlichen Ausgestaltung diese Wirt-
schaftsgüter auf den Gesamtrechtsnachfolger übergehen. Der 
Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge besagt nur, dass 
sämtliche steuerrechtliche Positionen unverändert auf den 
Gesamtrechtsnachfolger übergehen, d.h. in der steuerrechtli-
chen Einbindung, die sie beim Rechtsvorgänger im Todeszeit-
punkt hatten. Fraglich ist jedoch, welche steuerrechtliche Aus-
gestaltung die Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens im für 
den Übergang maßgeblichen Todeszeitpunkt hatten, ob diese 
Wirtschaftsgüter also zu Buchwerten auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergehen oder ob die in den Wirtschafsgütern an-
gesammelten stillen Reserven mit seinem Tod bei ihm ge-
winnwirksam aufzudecken sind, so dass ein Übergang zu ei-
nem höheren Wert in Betracht kommt. 
 
Die Frage nach der Aufdeckung stiller Reserven stellt sich in 
erster Linie beim Übergang betrieblicher Wirtschaftsgüter und 
nur ausnahmsweise beim Übergang privater Wirtschaftsgüter. 
Dies folgt aus dem in § 2 Abs. 2 EStG verankerten sog. Ein-
künftedualismus, also der Unterscheidung von (betrieblichen) 
Gewinn- und (privaten) Überschusseinkünften, die einen be-
deutenden Belastungsunterschied bewirkt1: Unternehmeri-
sche (betriebliche) Einkünfte sind der Gewinn (§ 2 Abs. 2 Nr. 
1 EStG). Der Gewinn i.S.d. EStG erfasst das Gesamtergebnis 
1 Ein weiterer wesentlicher Unterschied besteht in der Technik der Einkünfteer-
mittlung. 
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einer unternehmerischen Betätigung einschließlich der Wert-
steigerungen, die sich aus einer Veräußerung oder durch eine 
Entnahme von Wirtschaftsgütern des Betriebsvermögens so-
wie einer Veräußerung oder Aufgabe des ganzen Betriebs er-
geben.2 Demgegenüber erfasst der Überschuss der Einnah-
men über die Werbungskosten grundsätzlich3 nur die Erträge, 
die aus einer Einkunftsquelle fließen, nicht hingegen die Wert-
veränderungen der Quelle, des Stammvermögens selbst.4  
 
Stille Reserven können entstehen, weil Wertzuwächse im Be-
triebsvermögen erst bei ihrer Realisation steuerrechtlich er-
fasst werden. Das ist für die vereinfachte Gewinnermittlung 
gem. § 4 Abs. 3 EStG, bei der das Zu- und Abflussprinzip (§ 11 
EStG) gilt, offensichtlich. Bei der Gewinnermittlung durch Be-
triebsvermögensvergleich gilt der Gewinnbegriff des § 4 Abs. 
1 Satz 1 EStG. Danach ist der Gewinn der Unterschiedsbetrag 
zwischen dem Betriebsvermögen am Schluss des Wirt-
schaftsjahres und dem Betriebsvermögen am Schluss des vo-
rangegangenen Wirtschaftsjahres, vermehrt um den Wert der 
Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen. Erhöht 
sich der Wert des Betriebsvermögens, so führt dieser Wertzu-
wachs nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG zu Ge-
winn.  
 
Allerdings muss man vergegenwärtigen, dass nicht jede Wert-
steigerung, sondern grundsätzlich nur die in der Bilanz ausge-
wiesenen Wertsteigerungen des Betriebsvermögens zu ei-
nem entsprechenden Gewinn führen, sieht man einmal davon 
2 Der Gewinnbegriff geht zurück auf die Reinvermögenszugangstheorie. 
Grundlegend: G. v. Schanz, in: FinArch 13 (1896), 1 (1 ff., 7, 22 ff.) sowie 
FinArch 39 (1922), 505 ff., der als Hauptvertreter der Reinvermögenszu-
gangstheorie gilt. 
3 Zu den Ausnahmen siehe § 11 B, S. 417 ff. 
4 Den Überschusseinkünften liegt die Quellentheorie zugrunde. Grundlegend: 
B. Fuisting, Grundzüge der Steuerlehre, Berlin 1902, S. 110, 147 ff. 
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ab, dass bei einer Entnahme deren Teilwert außerhalb der Bi-
lanz dem Bilanzgewinn hinzuzurechnen ist. Nach dem für die 
Steuerbilanz maßgeblichen, kaufmännischer Vorsicht ent-
sprechenden, handelsrechtlichen Realisationsprinzip sind Ge-
winne nur zu berücksichtigen, wenn sie am Abschlussstichtag 
„realisiert“ sind (§§ 5 Abs. 1, 4 Abs. 2 EStG i.V.m. § 252 Abs. 
1 Nr. 4 Hs. 2 HGB5).6 Dem entsprechend bestimmt § 6 Abs. 1 
Nr. 1 und 2 EStG, dass die aktiven Wirtschaftsgüter des Be-
triebsvermögens in der Bilanz grundsätzlich nicht mit ihrem 
„wirklichen“ Wert, also dem Wert, der bei einer Veräußerung 
erzielt werden könnte (gemeiner Wert7 und Teilwert8), son-
dern (höchstens) mit ihren Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten, bei abnutzbaren Wirtschaftsgütern vermindert um die 
Absetzungen für Abnutzung, anzusetzen sind. Dieser Ansatz 
mit den Anschaffungs- oder Herstellungskosten ist in den 
Folgejahren grundsätzlich9 beizubehalten. Selbst wenn sich 
5 Das Realisationsprinzip als Bestandteil handelsrechtlicher Grundsätze ord-
nungsgemäßer Buchführung gilt nicht nur für den speziellen Betriebsvermö-
gensvergleich der in § 5 Abs. 1 EStG genannten Gewerbetreibenden, son-
dern auch für den allgemeinen Betriebsvermögensvergleich nach § 4 Abs. 1 
EStG. Das gilt trotz Fehlens eines § 5 Abs. 1 EStG entsprechenden ausdrück-
lichen Bezugs auf die handelsrechtlichen Grundsätze ordnungsgemäßer 
Buchführung (sog. Maßgeblichkeitsgrundsatz). Auch der allgemeine Be-
triebsvermögensvergleich benötigt Grundsätze ordnungsgemäßer Buchfüh-
rung und beruht auch auf solchen, was § 4 Abs. 2 EStG voraussetzt; diese 
sind im Wesentlichen handelsrechtliche Grundsätze (bis auf wenige Bewer-
tungsregeln, z.B. die in § 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4 EStG angesprochenen land- 
und forstwirtschaftlichen Grundsätze ordnungsgemäßer Buchführung). 
6 Umgekehrt sind - ebenfalls als Ausfluss des kaufmännischen Vorsichtsprin-
zips - Risiken und Wertverluste bereits dann zu berücksichtigen, wenn sie 
vorhersehbar sind (§ 252 Abs. 1 Nr. 4 HGB), insbesondere durch Bildung von 
Rückstellungen für ungewisse Verbindlichkeiten und für drohende Verluste 
aus schwebenden Geschäften (§ 249 Abs. 1 Satz 1 HGB). Diese unterschied-
liche Berücksichtigung von Gewinnen und Verlusten wird als „Imparitätsprin-
zip“ bezeichnet. 
7 § 9 Abs. 2 Satz 1 BewG: Der gemeine Wert wird durch den Preis bestimmt, 
der im gewöhnlichen Geschäftsverkehr nach der Beschaffenheit des Wirt-
schaftsguts bei einer Veräußerung zu erzielen wäre. Der gemeine Wert wird 
daher auch als Verkaufswert oder als Verkehrswert bezeichnet. 
8 § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG: Teilwert ist der Betrag, den ein Erwerber des 
ganzen Betriebs im Rahmen des Gesamtkaufpreises für das einzelne Wirt-
schaftsgut ansetzen würde; dabei ist davon auszugehen, dass der Erwerber 
den Betrieb fortführt. 
9 Ausnahme: Teilwertansatz gem. § 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4; Nr. 2 Satz 3 EStG. 
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der Wert eines Wirtschaftsguts im Laufe der Zeit über die An-
schaffungs- oder Herstellungskosten hinaus erhöht, bilden die 
Anschaffungs- oder Herstellungskosten den höchstmöglichen 
Ansatz (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 letzter Halbsatz, Nr. 2 Satz 3 
letzter Halbsatz EStG). Dies hat unmittelbar zur Folge, dass 
Wertsteigerungen der im Betriebsvermögen befindlichen Wirt-
schaftsgüter zunächst, nämlich bis zum Zeitpunkt ihrer Reali-
sation, nicht in der Bilanz ausgewiesen sind. Die betreffenden 
Wirtschaftsgüter sind in der Bilanz, gemessen an ihrem „wirk-
lichen“ Wert, unterbewertet, und zwar in Höhe der Differenz, 
die sich aus dem „wirklichen“ Wert und dem niedrigeren Buch-
wert des Wirtschaftsguts ergibt. Insoweit enthalten die Wirt-
schaftsgüter stille Reserven10 (auch: „stille Rücklagen“11). 
Erst wenn sie aufgedeckt (realisiert) werden, kommt es zu Ge-
winn. 
 
Stille Reserven können noch in weiteren Fällen entstehen, ins-
besondere ebenfalls durch die Unterbewertung (oder den 
Nichtansatz) von aktiven Wirtschaftsgütern, nämlich durch er-
höhte Abschreibungen, etwa weil die betriebsgewöhnliche 
Nutzungsdauer kürzer angesetzt wird als die tatsächliche Nut-
zungsdauer12 oder weil nach dem angewendeten Abschrei-
bungsverfahren Abschreibungen vorgenommen werden, die 
(zunächst) über die tatsächliche Wertminderung eines Wirt-
schaftsguts hinausgehen. Letzteres trifft insbesondere auf die 
10 Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 4, Rn. 50 ff.; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 
§ 17, Rn. 201 ff. 
11 Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17, Rn. 201 ff.; Weber-Grellet, Steuerbi-
lanzrecht, § 12, Rn. 6. 
12 Das Gesetz schreibt teilweise feste Abschreibungszeiträume vor, die kürzer 
als die tatsächliche Nutzungsdauer sein können. Vgl. z.B. § 7 Abs. 1 Satz 3 
EStG, der als betriebsgewöhnliche Nutzungsdauer für einen Firmen- oder 
Geschäftswert einen Zeitraum von 15 Jahren vorsieht; oder § 7 Abs. 4 Nr. 1 
EStG, der bei Gebäuden, die zu einem Betriebsvermögen gehören, eine be-
triebsgewöhnliche Nutzungsdauer von 25 Jahren unterstellt. 
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Fälle der degressiven, der erhöhten und der Sonderabschrei-
bungen zu.13 Schließlich führt auch die Sofortabschreibung 
sog. geringwertiger Wirtschaftsgüter gem. § 6 Abs. 2 EStG zu 
stillen Reserven infolge einer Unterbewertung.14 Teilweise 
verbietet das Gesetz sogar eine Aktivierung. So erlaubt § 5 
Abs. 2 EStG nur die Aktivierung solcher immateriellen Wirt-
schaftsgüter des Anlagevermögens, die entgeltlich erworben 
wurden, verbietet also im Umkehrschluss die Aktivierung 
selbst geschaffener oder unentgeltlich erworbener immateriel-
ler Wirtschaftsgüter des Anlagevermögens, z.B. eines Firmen-
werts.  
 
Neben der Unterbewertung bzw. Nichtbilanzierung von Aktiva 
können stille Reserven durch Überbewerten bestehender 
Passiva oder das Bilanzieren nicht bestehender Passiva ent-
stehen, insbesondere beim Ansatz von Rückstellungen. Nach 
dem aus dem Vorsichtsprinzip fließenden § 249 Abs. 1 HGB 
sind Rückstellungen u.a. für ungewisse Verbindlichkeiten zu 
bilden. Ungewiss ist eine Verbindlichkeit, wenn ihre Existenz 
oder Höhe nicht feststeht. Kommt die Verbindlichkeit nicht o-
der nur in geringerer Höhe als durch die Rückstellung ausge-
wiesen zur Entstehung, so wurde ein Passivposten fingiert o-
der überbewertet. Die Bilanz weist insoweit einen Luftposten 
aus, als die Verbindlichkeit nicht besteht oder einen geringe-
13 Vgl. insbesondere die § 7 Abs. 2, §§ 7 b ff. EStG, §§ 80 ff. EStDV, § 4 För-
dergebietsG. 
14 Anstelle der Aktivierung und Aufwandsverteilung nach § 7 EStG sind nach § 6 
Abs. 2 EStG für selbständig nutzungsfähige Wirtschaftsgüter des Anlagever-
mögens, die der Abnutzung unterliegen, im Jahr der Anschaffung oder Her-
stellung die Anschaffungs- oder Herstellungskosten in vollem Umfang als Be-
triebsausgaben abgezogen werden, wenn diese nicht mehr als 150 € betra-
gen. In der bis zum 31.12.2007 geltenden Fassung überließ § 6 Abs. 2 EStG 
dem Steuerpflichtigen die Wahl, ob er von der Sofortabschreibung Gebrauch 
macht (sog. Wertansatzwahlrecht). 
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ren Wert hat. Gleiches gilt bei einer Überbewertung von Ver-
bindlichkeiten, insbesondere bei Fremdwährungsschulden in-
folge Wechselkursveränderungen15. 
 
Auch wenn nun Wertsteigerungen im Betriebsvermögen zu-
nächst nur zu stillen Reserven, nicht schon zu Gewinn führen, 
so verlangt doch der verfassungsrechtliche Grundsatz der 
Gleichmäßigkeit der Besteuerung in seiner Ausprägung durch 
das Totalitätsprinzip, wonach der steuerbare Gewinn i.S.d. § 4 
Abs. 1 Satz 1 EStG das Gesamtergebnis einer unternehmeri-
schen Tätigkeit widerspiegeln soll16, dass die stillen Reserven 
irgendwann als Gewinn zu erfassen sind.17 Fraglich ist nur, in 
welchem Zeitpunkt dies zu geschehen hat, insbesondere ob 
der Todeszeitpunkt ein solcher ist. 
 
II. Übergang eines Betriebs im Erbweg als Betriebs-
veräußerung des Erblassers? 
Die stillen Reserven würden beim Erblasser im Todeszeit-
punkt zu einem steuerbaren Gewinn führen, wenn der Über-
gang eines Betriebs im Erbweg eine Betriebsveräußerung 
i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG darstellt.  
 
15 Fremdwährungs- oder Valutaverbindlichkeiten sind mit dem Kurswert im Zeit-
punkt des Zugangs der Verbindlichkeit zu bewerten. Das gilt auch, wenn sich 
der Wert der in Fremdwährung zu erbringenden Verbindlichkeit infolge Ab-
wertung der Fremdwährung oder Aufwertung des Euro bis zum Bilanzstichtag 
verringert, d.h. in der Bilanz wird der ursprünglich höhere Wert der Verbind-
lichkeit ausgewiesen, vgl. BFH BStBl II 1990, 57 (59 f.); Glanegger, in: 
Schmidt, EStG, § 6, Rn. 391; Weber-Grellet, Steuerbilanzrecht, § 12, Rn. 6. 
16 Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16 Rn. 2 spricht vom „Vollständigkeitsprin-
zip“. 
17 Daher werden die stillen Reserven mitunter als „aufgestaute Gewinne“ (BFH 
BStBl II 1981, 798 [799]); BStBl II 1989, 874 [876]), als „nicht verwirklichte 
Gewinne“ (BStBl III 1967, 70 [71]), als „unversteuerte Gewinne“ (Heinicke, in: 
Schmidt, EStG, § 4 Rn. 50), als „dem Grunde nach entstandene (aber noch 
nicht realisierte) Einkünfte“ (Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 14, 48; 
Schmitt, Interpersonale Übertragung stiller Reserven S. 42, 45) oder als „nicht 
konkretisierte latente Einkünfte“ (Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 48) 
bezeichnet. 
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Stille Reserven werden unzweifelhaft realisiert, wenn der Be-
triebsinhaber Wirtschaftsgüter seines Betriebsvermögens o-
der seinen gesamten Betrieb zu einem über dem Buchwert 
liegenden Preis veräußert (§ 4 Abs. 1 Satz 1, § 16 Abs. 1 und 
2 EStG). Die Kaufpreisforderung (bzw. der Erlös) tritt dann an 
die Stelle der bisherigen Wirtschaftsgüter. Der (Veräuße-
rungs-) Gewinn ist realisiert, soweit der Veräußerungspreis 
abzüglich etwaigen Veräußerungsaufwands den Buchwert 
der Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens übersteigt, in 
Höhe der stillen Reserven also. 
 
Der Begriff der Betriebsveräußerung ist gesetzlich nicht defi-
niert, gleichwohl besteht im Wesentlichen Einigkeit darüber, 
was unter einer Betriebsveräußerung zu verstehen ist: Eine 
Betriebsveräußerung i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG ist eine Übertra-
gung der wesentlichen Wirtschaftsgüter des Betriebsvermö-
gens in einem einheitlichen Vorgang auf einen anderen 
Rechtsträger gegen Entgelt.18  
 
1. Übertragung? 
Beim Übergang eines Betriebs im Erbweg mangelt es bereits 
an der für eine Betriebsveräußerung erforderlichen „Übertra-
gung“ des Betriebs vom Erblasser auf den Erben. § 16 Abs. 1 
EStG verlangt eine solche nicht explizit, sondern spricht - in-
soweit gleichbedeutend - von einer „Veräußerung“. Die Ver-
äußerung ist ein Unterfall eines Verfügungsgeschäfts und be-
18 Allgemeine Meinung, z.B. BFH BStBl II 1977, 145 (146); 1992, 380 (381); 
1993, 228 (229); Geissler, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 16, Rn. 
125; Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 1991), § 16, Rn. B 1 ff., 
insbes. B 4 ff.; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 20. Bei dem Begriff der 
Veräußerung i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG soll es sich um einen speziell einkom-
mensteuerrechtlichen Begriff handeln, da dieser - im Gegensatz zu einer Ver-
äußerung im bürgerlich-rechtlichen Sinn - auch die Übertragung des sog. wirt-
schaftliches Eigentums erfasse, nicht aber eine unentgeltliche Rechtsübertra-
gung (BFH BStBl II 1977, 145 [146]). 
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deutet die (willentliche) Übertragung eines Rechts, insbeson-
dere die Übereignung.19 Der Verstorbene „überträgt“ den Be-
trieb im Erbfall aber nicht20, was im Übrigen auch die herr-
schende Auffassung übersieht.21 Vielmehr ergibt sich aus 
§ 1922 Abs. 1 BGB, dass der Nachlass im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge, also im Wege einer eigenständigen und al-
ternativen Erwerbskategorie „übergeht“.22 Dieser gesetzlich 
angeordnete „Übergang“ im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge anstelle einer „Übertragung“ im Wege der Einzelrechts-
nachfolge ist nur allzu verständlich, weil der Erblasser im maß-
geblichen Todeszeitpunkt als Übertragender (Veräußerer) gar 
nicht mehr zur Verfügung steht.  
 
2. Entgeltlichkeit? 
Des Weiteren ist der Übergang des Betriebs im Erbweg auch 
kein entgeltlicher Vorgang. Die Entgeltlichkeit als unverzicht-
bares Tatbestandsmerkmal der Betriebsveräußerung ergibt 
sich aus § 16 Abs. 2 Satz 1 EStG, der als Veräußerungsge-
winn die Differenz zwischen dem Veräußerungspreis und dem 
Buchwert des Betriebsvermögens benennt. Die Vorschrift 
zeigt, dass einkommensteuerrechtlich mit Veräußerung – an-
ders als bei der zivilrechtlichen Veräußerung - nur die entgelt-
liche Übertragung gemeint ist.  
 
Für die Beurteilung, ob die Übertragung eines Betriebs gegen 
Entgelt erfolgt, ist allein auf das (Kausal-) Verhältnis zwischen 
19 Heinrichs/Ellenberger, in: Palandt, BGB, Überbl v § 104, Rn. 2, 16. 
20 Gl. A. Kauffmann, in: Frotscher, EStG (3/2005), § 16, Rn. 158; Stadie, Allg. 
Steuerrecht, § 7, Rn. 329. 
21 Die h.M. sieht den Betriebsübergang im Erbfall nicht etwa als Betriebsveräu-
ßerung oder Betriebsaufgabe an, sondern als unentgeltliche „Übertragung“ 
i.S.v. § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV a.F.), wonach der Erbe die Buch-
werte des Erblassers fortzuführen habe, siehe unten III 3 e, S. 403, Fn. 71. 
22 Siehe oben § 2 II 3, S. 34, zu Fn. 34. 
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Veräußerer und Erwerber abzustellen.23 Der Veräußerer 
überträgt den Betrieb. Als Gegenleistung dafür erhält er vom 
Erwerber den Veräußerungspreis. Gerade daran fehlt es bei 
der Vererbung eines Betriebs. Zwischen Erblasser und Erbe 
besteht kein Austauschverhältnis. Der Erblasser erhält für die 
Vererbung des Betriebs vom Erben nichts. 
 
Dagegen wurde eingewandt, der Übergang eines Betriebs im 
Wege des Erbgangs sei zumindest dann ein solcher (teil-) ent-
geltlicher Erwerb, wenn der Erbe Schulden des Erblassers o-
der Erbfallschulden etwa in Form von Vermächtnissen oder 
Pflichtteilsleistungen übernehme. Der Erbe übernehme diese 
Belastungen, um den Nachlass zu bekommen. Es handele 
sich daher um Anschaffungskosten für den Nachlass, die sich 
beim Erben nach dem Nettoprinzip Einkünfte mindernd aus-
wirken müssten. Spiegelbildlich werde der Erblasser gewis-
sermaßen posthum bereichert; ihm fließe - gedanklich – zu-
nächst eine Gegenleistung zu, denn im direkten Zufluss an 
den Dritten (z.B. Vermächtnisnehmer) sei lediglich eine Ver-
kürzung des Zahlungsweges zu sehen.24 
 
Richtigerweise führt der Übergang eines Betriebs im Erbweg 
nicht zu einem entgeltlichen Vorgang, wenn neben den zum 
Nachlass gehörenden aktiven Wirtschaftsgütern des Betriebs-
vermögens auch Schulden, insbesondere Erblasserschulden 
(§ 1967 Abs. 1 BGB) auf den Erben übergehen. Unentgeltlich-
keit des Übergangs verlangt nicht etwa, dass der Erbe einen 
23 Kauffmann, in: Frotscher, EStG (3/2005), § 16, Rn. 57; Reiß, in: Kirchhof, 
EStG, § 16, Rn. 85 ff.; Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 1991), 
§ 16, Rn. B 12 ff., B 81. 
24 Biergans, Einkommensteuer, Teil V, Abschn. 4, Kap. 1, B I, S. 1040ff.; Kem-
mer, Teilentgeltliche Rechtsgeschäfte, S. 203 ff., Fn. 26, S. 215, Fn. 53, 244 
f.; Kemmer/Wasmer, FR 1987, 433 (440 f.); Ludwig, Erbengemeinschaft in 
der Einkommensteuer, S. 91 ff.; aber a.A. Biergans, in: FS Schmidt, 75 (88 
ff.); Wasmer, Zurechnung von Einkünften (1985), S. 70. 
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schuldenfreien Betrieb erwirbt. Für die Beurteilung der Unent-
geltlichkeit kommt es auf das Verhältnis von übergehenden 
Aktiva und Passiva nicht an. Der Erbe erwirbt nicht die Aktiva 
durch Übernahme der Passiva, sondern er erwirbt das Be-
triebsvermögen, dessen Wert sich aus dem Saldo von Aktiva 
und Passiva ergibt. Das Vermögen des Erblassers geht gem. 
§§ 1922 Abs. 1 BGB als Ganzes einschließlich der Erblasser-
schulden (§ 1967 Abs. 1 BGB) auf den Erben über. Die Schul-
den sind Bestandteil des Nachlasses, keine hierfür vom Erben 
aufgebrachte Gegenleistung, die beim Erblasser - schon gar 
nicht „gewissermaßen posthum“ - zu einer Bereicherung und 
damit zu einem Veräußerungsgewinn i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG 
führen könnte. Der Erblasser erhält auch nichts, wenn der 
Erbe ererbte Verbindlichkeiten tilgt. Dass der Erblasser nicht 
mehr schuldet, beruht nicht etwa darauf, dass der Erbe diesen 
von seinen Verbindlichkeiten befreit, sondern beruht einzig auf 
dem Tod des Erblassers, mit dem er seine Rechtsfähigkeit, 
also die Fähigkeit, Zuordnungssubjekt von Rechten zu sein, 
verloren hat.25  
 
Aus den gleichen Gründen führt auch der Übergang von Erb-
fallschulden (Pflichtteilsrechte26, Vermächtnisse27, Aufla-
gen28, Abfindungsschulden nach der HöfeO), die neben den 
Erblasserschulden einen weiteren Unterfall der Nachlassver-
bindlichkeiten bilden (§ 1967 Abs. 2 BGB) und die der Erbe zu 
erfüllen hat, beim Erblasser nicht zu einem Entgelt für den 
Übergang des Betriebs. Die Rechtsprechung hat daher in der-
artigen Fällen zu Recht Anschaffungskosten des Erben für 
25 Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 1991), § 16, Rn. B 81, B 158; 
Sauer, StBp 1974, 249 (250). 
26 §§ 2303 ff. BGB. 
27 §§ 1939, 2147 ff., 2174 BGB. 
28 §§ 1940, 2192 ff. BGB. 
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den im Erbweg erlangten Betrieb verneint.29 Die Erbfallschul-
den und deren Erfüllung sind nicht gem. § 4 Abs. 4 EStG be-
trieblich, sondern allein durch den privaten Vorgang des Er-
bens veranlasst.30 Die Erfüllung der privaten Erbfallschulden 
durch den Erben stellt sich daher auch aus diesem Grund für 
den Erblasser nicht als Entgelt für den Erwerb des Betriebs 
dar. Auch sind die Erbfallschulden (wie die Erblasserschul-
den) Teil des Nachlasses, mindern dessen Wert, gehen vor 
dem Hintergrund, dass ihre Erfüllung nach Maßgabe der 
§§ 1975 ff. BGB auf den Nachlass beschränkt ist, nicht über 
denselben hinaus, können auch deshalb nicht als Entgelt für 
die Erlangung des Nachlasses angesehen werden. Hinzu 
kommt, dass § 1967 Abs. 2 BGB bei den Nachlassverbindlich-
keiten zwischen den vom Erblasser herrührenden Schulden 
(Erblasserschulden) und solchen Verbindlichkeiten unter-
scheidet, die den Erben als solchen treffen (Erbfallschulden). 
Die Verpflichtung des Erben, Erbfallschulden als auf dem Erbe 
lastende Verbindlichkeiten zu erfüllen, ergibt sich unmittelbar 
also aus dem Erbfall. Tilgt der Erbe Erbfallschulden, so erfüllt 
er mithin eine eigene Schuld, nicht eine Verbindlichkeit des 
Erblassers. Ein geldwerter Vermögenszuwachs beim Erblas-
ser tritt hierdurch nicht ein. Die Tilgung von Erbfallschulden 
durch den Erben stellt daher keine Gegenleistung im Rahmen 
eines entgeltlichen Erwerbs zwischen Erblasser und Erben 
dar.31 Ob im Verhältnis der Erben und der Bedachten zuei-
nander die Übernahme von Verbindlichkeiten des Erblassers 
29 BFH BStBl II 1976, 378, 379 (Nießbrauchslast); 1985, 510, 511 (Erbersatz-
ansprüche gem. § 1934 a BGB a.F.); 1987, 621 (Pflichtteilschuld); 1992, 392, 
396 (Erbersatzanspruch gem. § 1934 a BGB a.F.); 1992, 612, 615 (Vermächt-
nis); 1994, 623, 624 (höferechtliche Abfindungsansprüche); 2000, 602, 603 
(Leibrentenverpflichtung) BFH/NV 2000, 952 (Pflichtteilschuld). 
30 BFH BStBl II 1976, 378 (379); 1993, 275 f.; 2000, 602 (603); Heinicke, in: 
Schmidt, EStG, § 4 Rn. 520 „Erbfall“; Hörger, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 
§ 16, Rn. 342 ff., 348; Stuhrmann, in: Blümich, EStG (Oktober 2005), § 16, 
Rn. 18; Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 1991), § 16, Rn. B 82; 
Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 592 f. 
31 BFH BStBl II 1989, 768 (770); Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 
1991), § 16, Rn. B 82. 
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als Entgelt anzusehen ist, ist eine andere, hier nicht zu erör-
ternde Frage. 
 
Für den Erblasser ist der Übergang eines Betriebs im Erbweg 
auch bei Belastung mit Nachlassverbindlichkeiten (Erblasser- 
und Erbfallschulden) ein unentgeltlicher Vorgang und erfüllt 
als solcher nicht die Voraussetzungen einer Betriebsveräuße-
rung gem. § 16 Abs. 1 EStG. 
 
III. Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG durch den 
Tod des Betriebsinhabers? 
1. Fragestellung, Überblick 
Die stillen Reserven würden aber noch gewinnwirksam beim 
Erblasser aufgedeckt, wenn der Tod des Betriebsinhabers zu 
einer Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG führt. 
 
Stille Reserven werden im Einkommensteuerrecht nicht nur 
durch einen Veräußerungsvorgang (Umsatzakt) aufgedeckt 
(Marktrealisation), sondern über das handelsrechtliche Reali-
sationsprinzip hinaus auch in Situationen, in denen ein sog. 
steuerrechtlicher Ersatzrealisierungstatbestand verwirklicht ist 
(Nicht-Marktrealisation), insbesondere im Fall einer Entnahme 
(§ 4 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG) oder Betriebs-
aufgabe (§ 16 Abs. 3 EStG). Wird ein Wirtschaftsgut des Be-
triebsvermögens in das Privatvermögen überführt (Ent-
nahme), so wird handelsrechtlich kein Gewinn realisiert. Dem 
bilanziell ausgewiesenen Gewinn wird aber - außerhalb der 
Bilanz - der Teilwert der Entnahme hinzugerechnet (§§ 4 Abs. 
1 Satz 1, 5 Abs. 6, 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG).  
 
Gleiches gilt für den Aufgabegewinn bei einer Betriebsauf-
gabe. Die „Aufgabe des Gewerbebetriebs“ ist neben der Ent-
nahme als weiterer Ersatzrealisationstatbestand in § 16 Abs. 
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3 Satz 1 EStG normiert. Die Betriebsaufgabe ist dort der Be-
triebsveräußerung des § 16 Abs. 1 EStG gleichgestellt 
(ebenso über §§ 14 a Abs. 3, 18 Abs. 3 EStG), so dass bei 
einer Betriebsaufgabe grundsätzlich dieselben Rechtsfolgen 
wie bei einer Betriebsveräußerung eintreten. Damit wird zu-
mindest klargestellt, dass die Betriebsaufgabe ebenso wie die 
Betriebsveräußerung - als letzter Akt der betrieblichen Betäti-
gung - zu einer Besteuerung der stillen Reserven führt32 und 
es werden die für die Veräußerungsgewinne bestehenden 
Vergünstigungen auf die Aufgabegewinne erstreckt33. Bei ei-
ner Betriebsaufgabe ist der Tatbestand einer Vielzahl von Ent-
nahmen, namentlich der wesentlichen Wirtschaftsgüter des 
Betriebsvermögens erfüllt (sog. Totalentnahme34), die an sich 
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 mit dem Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 
3 EStG) anzusetzen wären. Die Bewertungsregel des § 6 Abs. 
1 Nr. 4 Satz 1 EStG wird jedoch im Fall einer Betriebsaufgabe 
verdrängt durch die spezielle Bewertungsregel des § 16 Abs. 
3 Satz 7 EStG, wonach der gemeine Wert der Wirtschaftsgü-
ter (vgl. § 9 Abs. 2 BewG), der meist dem Teilwert entspricht, 
im Zeitpunkt der Aufgabe anzusetzen ist.35  
 
32 H.M., siehe bereits Begründung zum EStG 1925, RT-Drucks. 1924/25, Nr. 
792, S. 23, 55; BFH BStBl 1993, 710 (714); Birk, Steuerrecht, § 6, Rn. 645; 
Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16 Rn. 6). Teilweise wird die Einbeziehung der 
Veräußerungs- und Aufgabegewinne in den Kreis der steuerpflichtigen Ein-
künfte als konstitutiv angesehen, da sich die Steuerbarkeit dieser Gewinne 
nicht immer aus den allgemeinen Gewinnermittlungsvorschriften ergebe (vgl. 
Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16 Rn. 10 ff., 612; Reiß, in: Kirch-
hof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 16, Rn. A 24 f.[Mai 1991], F 1 [August 1992]).  
33 Namentlich handelt es sich um die Freibetragsregelung des § 16 Abs. 4 EStG 
und die Tarifvergünstigung des § 34 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 EStG. 
34 BFH BStBl II 1975, 168 (171, unter C. II. 2. b.). 
35 Das Gesetz sieht den Wertansatz mit dem gemeinen Wert als dem erzielba-
ren Einzelveräußerungspreis (§ 9 Abs. 2 BewG) vor, weil bei einer für die 
Betriebsaufgabe typischen Zerschlagung des Betriebs die besondere Verbin-
dung des einzelnen Wirtschaftsguts zum Betrieb, wie sie im Teilwert berück-
sichtigt wird, nicht mehr besteht. 
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Die Gleichstellung der sog. Ersatzrealisation mit der Realisie-
rung durch Umsatzakt mit einem Dritten wird - handelsrecht-
lich geprägt - damit gerechtfertigt, dass es für den Gewinn des 
Betriebs keinen Unterschied mache, ob der Inhaber einem 
Dritten oder sich selbst als Privatem die Verfügungsmacht 
über die Wirtschaftsgüter verschafft.36 Steuerrechtlich be-
trachtet wird mit Hilfe des Entnahme- und des Betriebsaufga-
betatbestands erreicht, dass stille Reserven bei Überführung 
der reservehaltigen Wirtschaftsgüter in die außerbetriebliche 
Sphäre nicht unversteuert entstrickt, sondern von der Besteu-
erung erfasst werden.37 
 
Eine solche steuerliche Erfassung der stillen Reserven im To-
desfall beim Erblasser über § 16 Abs. 3 EStG wird von der 
ganz überwiegenden Meinung abgelehnt. Zur Begründung 
wird hauptsächlich auf § 6 Abs. 3 EStG verwiesen, wonach bei 
einer unentgeltlichen Übertragung des Betriebs, wozu auch 
der Erbfall rechne, beim Erblasser die Buchwerte anzusetzen 
seinen, welche der Erbe zu übernehmen habe.38 
 
Es erscheint jedoch wenig überzeugend, beim Tod eines Be-
triebsinhabers die Verwirklichung des Tatbestands einer Be-
triebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG im Wesentlichen unter 
Hinweis auf § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV a.F.) zu ver-
neinen. Denn zum einen ist anzuzweifeln, dass § 6 Abs. 3 
36 Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 7 II 2, S. 270. 
37 Vgl. BFH BStBl II 1983, 771 (773); Costede, StuW 1996, 19 (21); Hey, in: 
Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17, Rn. 204, 231 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und 
Unternehmenssteuerrecht, § 7 II 4, S. 271. 
38 BFH BStBl III 1961, 514 (514); BStBl II 1969, 614 (614 f.); 1981, 614 (616); 
1992, 392 (394); 1993, 36 (39); 1996, 476 (477); 1998, 509 (510); 2008, 608 
(614, unter D II 6 a); ausführlich: Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, 
§ 16, Rn. B 79 ff.; Hörger, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 16, Rn. 330; 
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 1 a, S. 791; 
§ 22 VI 1, S. 803; Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 16, Rn. 427; 
Nissen, DB 1970, 945 (947 f.); Reiß, in: Kirchhof, EStG, § 16, Rn. 101; Ruppe, 
DStJG Bd. 10 (1987), 45 (58 f., 66); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 25, 
590. Dazu siehe näher unten III 3 e, S. 402, zu Fn. 71. 
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EStG, wie bereits angedeutet wurde, überhaupt den Über-
gang eines Betriebs im Wege der Gesamtrechtsnachfolge er-
fasst. Schließlich übergeht die herrschende Meinung in Wirk-
lichkeit eine Prüfung des Tatbestands der Betriebsaufgabe 
gem. § 16 Abs. 3 EStG, wenn sie ohne weiteres anhand von 
§ 6 Abs. 3 EStG als einer Bewertungsvorschrift, die das „Wie“ 
eines Wertansatzes regelt, die vorrangige Frage beantworten 
will, „ob“ überhaupt eine Betriebsaufgabe vorliegt oder nicht. 
 
Richtigerweise entlastet der Hinweis auf § 6 Abs. 3 EStG nicht 
von der Prüfung, ob der Tod des Erblassers die Tatbestands-
merkmale der Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG erfüllt. 
Allerdings definiert die Vorschrift den Begriff der „Aufgabe des 
Gewerbebetriebs“ nicht, sondern setzt ihn voraus. Auch sonst 
enthält das Gesetz keine Vorschrift, die bestimmt, was unter 
einer Betriebsaufgabe zu verstehen ist.  
 
2. „Unproblematische“ Tatbestandsmerkmale 
Nach ganz herrschender Auffassung soll eine Betriebsauf-
gabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG regelmäßig vorliegen, wenn der 
Steuerpflichtige  
a) aufgrund eines Entschlusses, den Betrieb aufzugeben  
b) seine bisher in diesem Betrieb entfaltete Tätigkeit end-
gültig einstellt 
c) alle wesentlichen Betriebsgrundlagen 
d) in einem einheitlichen Vorgang, d.h. innerhalb kurzer 
Zeit  
e) nach außen erkennbar in das Privatvermögen über-
nimmt, insgesamt einzeln an verschiedene Erwerber 
veräußert oder teilweise veräußert und teilweise in das 
Privatvermögen überführt oder anderen betriebsfrem-
den Zwecken zuführt und 
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f) dadurch der Betrieb als selbständiger Organismus des 
Wirtschaftslebens zu bestehen aufhört.39 
 
Unzweifelhaft kann davon ausgegangen werden, dass jeden-
falls die unter a) bis d) aufgezählten Merkmale - zumindest im 
Regelfall - Voraussetzung einer Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 
Abs. 3 EStG sind. Diese Voraussetzungen sind im Falle des 




Die Betriebsaufgabe soll grundsätzlich durch eine auf einem 
Willensentschluss beruhende, nach außen hin erkennbare 
Betriebsaufgabehandlung des Steuerpflichtigen - woran es 
beim natürlichen Tod offensichtlich fehlt - dokumentiert wer-
den müssen40, damit die richtige Besteuerung gewährleistet 
werde.41  
 
39 BFH BStBl II 1975, 168 (171); 1991, 512 (513); 1994, 105 (105 f.); 1994, 564 
(566); 2001, 798 (800); 2008, 113 (114); Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 16 Rn. 415 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
errecht, § 22 IV 1 a, S. 789; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17, Rn. 235; 
Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16 Rn. 173. 
40 So auch schon Strutz, EStG 1925, § 30 Anm. 44: „In dem Begriff des ‘Aufge-
bens’ liegt, dass es sich um einen in die Tat umgesetzten, sei es freien, sei 
es durch die Verhältnisse oder den Willen eines Dritten erzwungenen, Ent-
schluss handeln muss, also den verwirklichten Entschluss dessen, der ein 
Gewerbe betrieben hat, dieses Gewerbe nicht weiter zu betreiben.“ Daraus 
folge, dass „in dem Tode des Unternehmers keine ‘Aufgabe’ des Betriebs zu 
erblicken ist. Stirbt der Unternehmer, so geht das Unternehmen auf die Erben 
über, die es fortsetzen, veräußern oder aufgeben können. Die Aufgabe ist 
letzternfalls aber eben eine solche durch die Handlung der Erben, nicht durch 
den Tod des Verstorbenen, und zwar auch dann, wenn dieser die Aufgabe 
des Betriebs letztwillig angeordnet hat.“ 
41 BFH BStBl II 1975, 168 (171, unter II 1 c); 1993, 430 (432); 1994, 172 (173); 
Heinicke, in: Schmidt, EStG, § 4 Rn. 316 ff. m.w.N.; Knobbe-Keuk, Bilanz- 
und Unternehmenssteuerrecht, § 7 V 3, S. 284., § 22 IV 1 a, S. 791; Weber-
Grellet, Bilanzsteuerrecht, 6. Abschn., 1.4., S. 211 f. 
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Dieses Erfordernis ergibt aus einer Anlehnung an die Entnah-
mevorschrift des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG. Den für die Betriebs-
aufgabe maßgeblichen Bewertungsregeln des § 16 Abs. 3 
Satz 6 und 7 EStG lässt sich entnehmen, dass die dem Betrieb 
gewidmeten Wirtschaftsgüter im Rahmen der Aufgabe des 
Betriebs „veräußert“ oder auch „nicht veräußert“ werden kön-
nen. Aus der Tatsache, dass sich die Betriebsaufgabe auch 
und gerade ohne entgeltlichen Umsatzakt vollziehen kann so-
wie aus dem o.g. Zweck des § 16 Abs. 3 EStG, als Ersatzrea-
lisationstatbestand die Besteuerung der stillen Reserven zu 
sichern, lässt sich schließen, dass eine Betriebsaufgabe ohne 
Veräußerungsakt als sog. Totalentnahme des Betriebsvermö-
gens anzusehen ist. Daher müssen hinsichtlich des Ausschei-
dens der Wirtschaftsgüter aus dem Betrieb die gleichen Vo-
raussetzungen erfüllt sein wie bei einer Entnahme.42  
 
Gegen das Erfordernis einer solchen, auf einem Willensent-
schluss beruhenden Betriebsaufgabehandlung spricht, dass 
§ 4 Abs. 1 Satz 2 EStG mit der willensgesteuerten Entnahme 
(„Wirtschaftsgüter, die der Steuerpflichtige ... entnommen 
hat“) nur den Regelfall einer Entnahme nennt. Teleologisch 
sind Entnahmen jedoch alle außerbetrieblich veranlassten 
Wertabgänge, so dass es auf eine willensgesteuerte Entnah-
mehandlung nicht ankommen kann. Das sieht letztlich auch 
die Rechtsprechung, wonach es unerheblich sei, ob der Be-
trieb freiwillig oder zwangsweise eingestellt wird, so dass in 
besonders gelagerten Fällen, wozu auch der Todesfall zählen 
42 BFH BStBl II 1975, 168 (171, unter C II 2 b). 
                                            
§ 12 Stille Reserven bei WG des Betriebsvermögens  388 
 
kann, anstelle der tatsächlichen Handlung auch ein Rechts-
vorgang zu einer Entnahme bzw. eine Betriebsaufgabe führen 
könne.43 
 
Auch beim Betriebsübergang im Erbweg nimmt der bisherige 
Betriebsinhaber keine willensgesteuerte Betriebsaufgabe-
handlung vor. Der bisherige betriebliche Zusammenhang wird 
zwangsweise durch den Tod des Erblassers und den damit 
einhergehenden Übergang des Betriebsvermögens auf einen 
anderen Rechtsträger im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
gelöst, was nach den vorstehenden Ausführungen der An-
nahme einer Betriebsaufgabe nicht entgegensteht. 
 
b) Einstellung der betrieblichen Tätigkeit 
Weitere Voraussetzung einer Betriebsaufgabe ist, dass die 
bisher ausgeübte gewerbliche Tätigkeit vom Steuerpflichtigen 
endgültig eingestellt wird.44 
 
§ 15 Abs. 2 und 3 EStG enthält eine tätigkeitsbezogene Be-
schreibung des einkommensteuerrechtlichen Begriffs „Gewer-
bebetrieb“.45 Die Vorschriften sprechen von einer „selbständi-
gen nachhaltigen Betätigung, die mit der Absicht, Gewinn zu 
erzielen, unternommen wird und sich als Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt“ und von einer „mit 
43 BFH BStBl II 1975, 168 (171); siehe auch: 1984, 474, (478); 1991, 802, 804 
(Betriebsaufgabe infolge Kündigung); ebenso Heinicke, in: Schmidt, EStG, 
§ 4, Rn. 319; Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 16, Rn. 428, 
439; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 173, 175; Weber-Grellet, Bilanz-
steuerrecht, 6. Abschn., 1.4., S. 212. 
44 BFH BStBl II 1994, 105 (105 f.); 2005, 637 (638); 2008, 113 (114); Knobbe-
Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 1 a, S. 789; Reiß, in: 
Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 16 Rn. F 2, F 6; Wacker, in: Schmidt, 
EStG, § 16, Rn. 173; Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 26. 
45 Der Begriff „Gewerbebetrieb“ i.S.v. § 15 Abs. 2 EStG stimmt grundsätzlich mit 
dem des § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG, nicht aber mit gleichlautenden Begriffen 
in anderen Gesetzen mit anderen Zwecken überein (vgl. Weber-Grellet, in: 
Schmidt, EStG, § 15, Rn. 9). 
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Einkünfteerzielungsabsicht unternommenen Tätigkeit“ des 
Steuerpflichtigen, die den Gewerbebetrieb im Sinne eines 
Handlungstatbestands konstituiert. Hiernach bedeutet Auf-
gabe des Gewerbebetriebs zunächst Aufgabe der Tätigkeit 
des Steuerpflichtigen, die nach § 15 Abs. 2 EStG den Gewer-
bebetrieb ausmacht. Dies ist mit dem Tod des Steuerpflichti-
gen eindeutig der Fall. 
 
 
c) Gegenstand: Die wesentlichen Betriebsgrundlagen 
Eine „Aufgabe des Betriebs“ ist nur denkbar, wenn - anders 
als bei der Entnahme - nicht nur einzelne Wirtschaftsgüter aus 
einem laufenden Betrieb entnommen werden, sondern wenn 
alle die Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens betroffen 
sind, die den Betrieb ausmachen, also die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen. 
 
Da mit dem Tod des Betriebsinhabers sämtliche Wirtschafts-
güter des Betriebsvermögens auf den Erben übergehen, ist 
auch dieses Tatbestandsmerkmal der Betriebsaufgabe un-
zweifelhaft erfüllt. 
 
d) Einheitlicher Vorgang 
Aus dem systematischen Zusammenhang des § 16 Abs. 1 
und 3 mit § 34 EStG lässt sich der Tatbestand der Aufgabe 
des Gewerbebetriebs weiter konkretisieren. Die Tarifvergüns-
tigung des § 34 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 und 3 EStG soll die über-
mäßige Progressionswirkung abmildern, die sich regelmäßig 
ergibt, wenn der Steuerpflichtige bei der Betriebsveräußerung 
oder -aufgabe durch die zusammengeballte Aufdeckung stiller 
Reserven außerordentliche Einkünfte erzielt. Nur wenn der 
Steuerpflichtige die wesentlichen Betriebsgrundlagen noch in 
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einem einheitlichen Vorgang, d.h. innerhalb kurzer Zeit, auch 
sukzessive veräußert, ins Privatvermögen überführt oder an-
deren betriebsfremden Zwecken zuführt, ist die Vergünstigung 
gerechtfertigt46, nicht aber, wenn sich das Versilbern oder 
Verteilen des Betriebsvermögens etwa über mehrere Veran-
lagungszeiträume erstreckt.47  
 
Da im Erbfall das gesamte Betriebsvermögen in einem Akt auf 
den Erben übergeht, ist auch das Erfordernis eines einheitli-
chen Vorgangs offensichtlich gewahrt. 
 
3. Objekt- oder subjektbezogener Betriebsbegriff? 
Fraglich ist hingegen, ob beim Tod des Betriebsinhabers und 
dem damit verbundenen Übergang des Betriebsvermögens 
auf den Erben der bisherige betriebliche Zusammenhang ge-
löst wird, insbesondere ob eine solche Lösung nur möglich ist, 
wenn der Betrieb als solcher zerschlagen wird. 
 
a) Erfordernis der „Betriebszerschlagung“? 
Ein Betrieb kann nach dem Gesetzeswortlaut aufgegeben 
werden, indem die Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens 
„veräußert“ oder „nicht veräußert“ werden (§ 16 Abs. 3 Satz 6 
und 7 EStG). Der Vorgang des „Nichtveräußerns“ lässt sich 
durch eine Anlehnung an den Entnahmetatbestand näher, 
aber nicht abschließend konkretisieren. Da bei der Betriebs-
aufgabe als sog. Totalentnahme hinsichtlich des Ausschei-
46 BFH BStBl II 1993, 710 (712) m.w.N. 
47 Die Zeitspanne kann nicht schematisch, sondern nur nach den Umständen 
des Einzelfalls bemessen werden, vgl. Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, 
EStG (August 1992), § 16, Rn. F 11. Nach BFH BStBl II 2001, 798 (801) kann 
ein Abwicklungszeitraum von 36 Monaten unter keinen Umständen mehr als 
kurzer Betriebsaufgabezeitpunkt angesehen werden. 
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dens der Wirtschaftsgüter aus dem Betrieb die gleichen Vo-
raussetzungen erfüllt sein müssen wie bei einer Entnahme48, 
verlangt eine Betriebsaufgabe neben der endgültigen Einstel-
lung der bisherigen Tätigkeit in entsprechender Anwendung 
des Entnahmetatbestands des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG, dass 
die (nicht veräußerten) Wirtschaftsgüter in das Privatvermö-
gen überführt oder anderen betriebsfremden Zwecken zuge-
führt werden.49 
 
Eine solche Zuführung von betrieblichen Wirtschaftsgütern zu 
betriebsfremden Zwecken ist unzweifelhaft möglich, wenn ein-
zelne Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens auf einen an-
deren Rechtsträger übergehen und aus dem Betriebsvermö-
gen ausscheiden. 
 
Hingegen soll nach herrschender Ansicht50 bei einem Über-
gang des gesamten Betriebsvermögens auf einen anderen In-
haber eine Zuführung zu betriebsfremden Zwecken und damit 
eine Betriebsaufgabe grundsätzlich ausgeschlossen sein. Die 
Betriebsaufgabe soll sich von der Betriebsveräußerung 
dadurch unterscheiden, dass bei der Betriebsveräußerung der 
Betrieb als solcher, d.h. als wirtschaftlicher Organismus be-
stehen bleibt, während die Betriebsaufgabe eine Zerschla-
gung des wirtschaftlichen Organismus des Betriebs voraus-
setze. Damit versteht die herrschende Meinung die Betriebs-
aufgabe, anders als die Betriebsveräußerung, nicht als die 
subjektbezogene Beendigung der betrieblichen Tätigkeit des 
Unternehmers, sondern als eine objektbezogene Beendigung 
48 Siehe oben zu Fn. 42. 
49 BFH BStBl II 1991, 512 (513); Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Au-
gust 1992), § 16, Rn. F 4, F 68; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 173. 
50 BFH BStBl II 1975, 168 (171); 1991, 512 (513); 1994, 105 (105 f.); 1994, 564 
(566); 2001, 798 (800); 2008, 113 (114); Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 16 Rn. 415 ff.; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteu-
errecht, § 22 IV 1 a, S. 789; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 17, Rn. 235; 
Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16 Rn. 173. 
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der Existenz des Unternehmens. Betriebsaufgabe und Be-
triebsveräußerung sollen etwas ganz verschiedenes sein, sich 
gegenseitig ausschließen. Bei der Betriebsveräußerung wird 
der Betrieb als bestehender Organismus des Wirtschaftsle-
bens entgeltlich in der Weise auf den Erwerber übertragen, 
dass dieser in der Lage ist, den Betrieb fortzuführen, der Be-
trieb als solcher bleibt erhalten. Demgegenüber soll die Be-
triebsaufgabe voraussetzen, dass er zerstört wird.51  
 
Auch wenn die Rechtsprechung für die Annahme einer Be-
triebsaufgabe wie bei einem Typusbegriff von Fall zu Fall auf 
das ein oder andere Merkmal verzichtet, hat sie das Merkmal 
der Betriebszerschlagung nur in wenigen Sonderfällen für ent-
behrlich erachtet, nämlich um bei drohender endgültiger Ent-
strickung die Besteuerung der stillen Reserven zu sichern, 
etwa in bestimmten Fällen der Betriebsverlegung ins Aus-
land.52 Solange eine Erfassung der stillen Reserven - egal in 
wessen Person - überhaupt noch möglich bleibt, wird am Er-
fordernis der Betriebszerschlagung festgehalten.  
 
Folgt man dieser objektbezogenen Betriebsaufgabedefinition, 
so führt der Tod des Erblassers, auch wenn hierdurch seine 
betriebliche Tätigkeit endgültig beendet wird, nicht zu einer 
Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 EStG, weil der be-
triebliche Organismus als solcher beim Übergang im Erbweg 
51 Zutreffend Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16, Rn. 19. 
52 Eine Betriebsaufgabe sei auch zu bejahen, wenn der Betrieb trotz Fortbeste-
hens als wirtschaftlicher Organismus durch einen Rechtsvorgang in seiner 
ertragsteuerlichen Einordnung so verändert wird, dass die Erfassung der stil-
len Reserven nicht mehr gewährleistet ist, siehe insbesondere BFH BStBl II 
1971, 630 (630 f.): Bei Betriebsverlegung vom Inland in ein Land, dem nach 
einem Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung das Besteue-
rungsrecht für den verlegten Betrieb zusteht (bestätigt durch BFH BStBl II 
1975, 168 [171, unter 2 a]). BFH BStBl II 1984, 474 (478 unter 3 a): Bei Ent-
fallen der tatbestandlichen Voraussetzungen (personelle Verflechtung) einer 
Betriebsaufspaltung (bestätigt durch BFH BStBl II 1994, 23 [24] m.w.N.). 
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nicht zerstört wird, sondern in den Händen der Erben unver-
ändert fortbesteht.53 
 
Es erscheint jedoch sehr zweifelhaft, ob die objektbezogene 
Interpretation, nach der es beim Übergang eines ganzen Be-
triebs auf ein anderes Rechtssubjekt zu keiner Lösung des be-
trieblichen Zusammenhangs kommen kann und nach der es 
für eine Betriebsaufgabe zusätzlich auf die Zerschlagung des 
Betriebs ankommen soll, mit der gesetzlichen Wertung in Ein-
klang steht.  
 
b) Ableitbarkeit der „Betriebszerschlagung“ aus dem 
Gesetz? 
Die rein grammatische Auslegung, bei der der Wortsinn eines 
Begriffs nach dem allgemeinen Sprachgebrauch heranzuzie-
hen ist, zwingt weder zu einer objekt- noch zu einer subjekt-
bezogenen Interpretation des Begriffs der Betriebsaufgabe. 
Das Wort „Aufgabe“ wird im Allgemeinen sowohl in der einen 
als auch in der anderen Richtung verwendet. So spricht man 
53 Diesen Umstand übergeht die herrschende Meinung, indem sie eine Betriebs-
aufgabe beim Tod des Betriebsinhabers, wie bereits erwähnt, hauptsächlich 
schlicht unter Hinweis auf die Bewertungsvorschrift des § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 
Abs. 1 EStDV a.F.) verneint, vgl. BFH BStBl II 1969, 614 (614 f.); 1973, 9 
(10): „Der Betriebsübergang im Erbfall stelle „nach der positiv-gesetzlichen 
Regelung des § 7 Abs. 1 EStDV keinen die Unternehmensidentität berühren-
den Vorgang dar“; 1981, 614 (616); 1989, 509 (510); 1992, 392 (394); 1993, 
36 (39); 1993, 716 (717, unter 1.); 1994, 922 (923); 1998, 509 (510); ausführ-
lich: Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 16, Rn. B 79 ff.; Boeker, in: 
Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (Juli 1996), § 45 Rn. 29; Bühler/Strickrodt, 
Steuerrecht I, § 18 III, S. 285 f.; Costede, StVj 1989, 41 (44 f.); R. Fischer, 
Rechtsnachfolge in einkommensteuerrechtliche Positionen, S. 21; Gebel, BB 
1995, 2611; Hörger, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG (September 2002), § 16, Rn. 
330; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 1 a, S. 
791; § 22 VI 1, S. 803; Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG (2003), 
§ 16, Rn. 427; Nissen, DB 1970, 945 (947 f.); Reiß, in: Kirchhof, EStG, § 16, 
Rn. 101; Ritzer, Inf. 1977, 251 (254); Ruppe, DStJG Bd. 10 (1987), 45 (59, 
66); Schmidt-Liebig/Bilsdorfer, Einkommensteuerrecht, Fall 64, S. 30; 
Schorn, Einkommensteuerrechtliche Folgen beim Tode, S. 45; Söffing, DB 
1991, 773 (775); Stadie, Persönliche Zurechnung, IV 1.4., S. 79; Strutz, EStG 
1925, § 30 Anm. 44; Theis, Erbe im Einkommensteuerrecht, S. 21; Wacker, 
in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 25, 590; Wassermeyer, DStR 1986 771 (774); 
Wassermeyer, BB 1994, 1 (1 f.). 
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einerseits objektbezogen von Aufgabe eines Geschäfts im 
Sinne seiner Schließung, andererseits subjektbezogen von 
Aufgabe einer beruflichen Tätigkeit im Sinne ihrer (persönli-
chen) Nichtfortsetzung. 
 
Allerdings widerspricht die von der herrschenden Meinung als 
Tatbestandsmerkmal verstandene Zerschlagung des Betriebs 
dem Wortlaut des § 16 Abs. 3 EStG. Wie sich aus § 16 Abs. 3 
Satz 6 und 7 EStG i.V.m. § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG ergibt, ist es 
möglich, dass eine Aufgabe des Betriebs nicht nur durch Ver-
äußerung, sondern auch auf andere Weise möglich ist, insbe-
sondere indem die Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens 
anderen betriebsfremden Zwecken zugeführt werden. Dass 
hiervon der Übergang des ganzen Betriebs auf einen anderen 
Betriebsinhaber ausgeschlossen sein soll, eine Betriebsauf-
gabe nur bei Zerschlagung des Betriebs möglich sein soll, ist 
dem Gesetzeswortlaut nicht nur nicht zu entnehmen, sondern 
reduziert diesen in nicht nachvollziehbarer Weise. 
 
So hat Kauffmann zu Recht darauf hingewiesen, dass die An-
nahme des Erfordernisses einer Betriebszerschlagung histo-
risch gesehen auf einem Missverständnis beruht.54 Die Auflö-
sung des Betriebs „als wirtschaftliche Einheit“ hatte der RFH 
zuerst in einer Entscheidung als Argument für die Annahme 
einer tarifbegünstigten Betriebsaufgabe in Abgrenzung zu ei-
ner bloßen Betriebsverlegung benutzt. Er hat zu Recht eine 
Betriebsaufgabe angenommen, weil der Beschwerdeführer 
seinen bisherigen Hotelbetrieb eingestellt, das Inventar veräu-
ßert, die bisherigen Betriebsräume geräumt und einen ande-
ren, bereits bestehenden Hotelbetrieb erworben hatte und 
dadurch der Hotelbetrieb „als bisherige wirtschaftliche Einheit 
54 Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16, Rn. 22. 
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verschwunden“ war.55 In der Folge hat die Rechtsprechung 
das Argument der Betriebszerstörung unreflektiert zu einem 
allgemeinen Tatbestandsmerkmal des Betriebsaufgabebe-
griffs aufsteigen lassen.56 Wie sich das behauptete Merkmal 
der Betriebszerstörung aus dem Gesetz ableiten lassen soll, 
ist der Rechtsprechung nicht zu entnehmen. 
 
c) Zweck der Betriebsaufgabebesteuerung, Subjekt- und 
Totalitätsprinzip 
Vor allem dürfte die objektbezogene Auslegung des Betriebs-
aufgabebegriffs und die damit einhergehende Vorstellung, 
eine Betriebsaufgabe scheitere trotz einer einaktigen Beendi-
gung der Tätigkeit des Steuerpflichtigen an der mangelnden 
Zerschlagung des Betriebs, im Widerspruch zu dem mit der 
Vorschrift des § 16 Abs. 3 EStG verfolgten Zweck und zum 
einkommensteuerrechtlichen Subjekt- und Totalitätsprinzip 
stehen. 
 
Die objektbezogene Auslegung des Betriebsaufgabebegriffs 
widerspreche, so ein Teil der Literatur57, der subjektbezoge-
nen Zielrichtung des Einkommensteuerrechts, die noch nicht 
besteuerten Wertsteigerungen im letztmöglichen Zeitpunkt bei 
55 RFH RStBl 1930, 481 (481). 
56 Erstmals RFH RStBl 1935, 1356 (1356); sodann jeweils unter Hinweis auf 
RFH RStBl 1930, 482: BFH HFR 1961, 123 (124): „Eine Betriebsaufgabe 
könne „nur angenommen werden, wenn ein Betrieb (...) als selbständiger Or-
ganismus des Wirtschaftslebens aufgelöst wird.“; HFR 1966, 207 (207): „Die 
Aufgabe des Betriebs ist anzunehmen, wenn der Betrieb als wirtschaftliche 
Einheit verschwindet“. 
57 Siehe zunächst Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16, Rn. 24 ff., 28 ff., 158 
ff.; Niedersächsisches FG EFG 1961, 444 (444); FG Berlin EFG 1987, 244 
(245); Biergans, Einkommensteuer, Teil III, Abschn. 2, Kap. 1, D I, S. 740 f., 
Teil V Abschn. 4, Kap. 1, A II a, S. 1034; Biergans, in: FS für L. Schmidt, 75 
(91 f.); Crezelius, Steuerrecht II, § 6 Rn. 28; Ludwig, Erbengemeinschaft in 
der ESt, S. 28; J. Schmitt, Interpersonale Übertragung stiller Reserven, S. 81 
ff.; Schick, Die freien Berufe im Steuerrecht, S. 56 f.; Seidler, Anschaffungs-
kosten und Gewinnrealisierung, S. 53 ff.; Troost, Buchwertfortführung, S. 108 
ff.; Trzaskalik, StuW 1979, 97 (106 f); Trzaskalik, DStJG Bd. 4 (1981), 145 
(159); Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 22. 
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dem Steuerpflichtigen zu erfassen, bei dem sie entstanden 
sind. Maßgeblicher Zeitpunkt hierfür sei die endgültige Been-
digung der betrieblichen Tätigkeit, unabhängig vom weiteren 
Schicksal des Betriebs. Unter Berücksichtigung des Geset-
zeszwecks sei der Begriff der Betriebsaufgabe als Oberbe-
griff, der Begriff der Betriebsveräußerung als ein besonderer 
Fall der umfassenden Betriebsaufgabe zu verstehen. Da der 
Tod die Tätigkeit des Erblassers endgültig beendet und den 
letztmöglichen Zeitpunkt zur Erfassung der stillen Reserven in 
seiner Person darstellt, führe der Erbfall, ohne dass es auf die 
Zerschlagung des Betriebs ankäme, tatbestandlich zu einer 
Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG durch den Erblasser. 
Die stillen Reserven seien daher an sich noch beim Erblasser 
zu versteuern.58  
 
Richtigerweise sind die Vorschriften des Einkommensteuerge-
setzes so auszulegen, dass sie mit den einkommensteuer-
rechtlichen Grundprinzipien in Einklang stehen.  
 
Das bereits mehrfach angesprochene, aus dem verfassungs-
rechtlichen Gebot der Gleichheit der Besteuerung (Art. 3 Abs. 
1 GG) abgeleitete Prinzip der Besteuerung nach der individu-
ellen Leistungsfähigkeit ist das die Einkommensteuer beherr-
schende Prinzip. Hieraus folgend erfasst das EStG die Leis-
tungsfähigkeit der einzelnen Person, wonach grundsätzlich 
jede Person ihr eigenes Einkommen zu versteuern hat. Sub-
jekt der Einkommensteuer ist die einzelne natürliche Person 
(§ 1 EStG). Sie ist Zurechnungssubjekt der von ihr erzielten 
Einkünfte (§ 2 Abs. 1 EStG). Die Steuerpflicht dieser Person 
58 Allerdings, so die zitierte Auffassung, werde diese grundsätzlich gebotene 
Besteuerung der stillen Reserven durch eine - zumindest analoge - Anwen-
dung des § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV a.F.) verhindert, der als Spezi-
alvorschrift zu § 16 EStG den Erben als unentgeltlichen Erwerbern die Fort-
führung der Buchwerte vorschreibe, so dass die stillen Reserven interperso-
nal übertragen würden. Dazu siehe unten, 5., S. 408 ff. 
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erstreckt sich von der Geburt bis zu ihrem Tod, so dass das 
ganze zu Lebzeiten von einer Person erzielte Einkommen ihr 
zuzurechnen ist (Totalitätsprinzip). 
 
Entsprechend dem Subjekt- und Totalitätsprinzip wird mit dem 
Ersatzrealisationstatbestand der Betriebsaufgabe des § 16 
Abs. 3 EStG das gesetzgeberische Ziel verfolgt, die stillen Re-
serven im letztmöglichen Zeitpunkt bei dem Steuerpflichtigen 
zu erfassen, in dessen Betrieb sie entstanden sind.59  
 
An und für sich würde bereits jede Betriebsvermögensmeh-
rung im laufenden Betrieb zu Gewinn führen. Durch die Fort-
führung der Anschaffungskosten wird dem Unternehmer aber 
bis zur (Ersatz-)Realisation eine Art Steueraufschub gewährt. 
Diese Entscheidung des Steuergesetzgebers basiert auf der 
Erwägung, dass die sofortige Besteuerung eines jeden (stil-
len) Wertzuwachses den Unternehmer belasten würde, ohne 
dass ihm liquide Mittel zur Entrichtung von Steuern zur Verfü-
gung stünden und ihm damit die Fortführung seines Unterneh-
mens erschwert oder seine unternehmerische Existenz gar 
zunichte gemacht werden kann. Die Nichtbesteuerung der stil-
len Reserven bis zu ihrer Aufdeckung dient also in erster Linie 
der wirtschaftlichen Schonung des Steuerpflichtigen, was wie-
derum im volkswirtschaftlichen Interesse liegt. Diese Scho-
nung ist das Ergebnis einer Abwägung. Das Interesse der All-
gemeinheit, vertreten durch den Steuerfiskus, an den Be-
triebsvermögensmehrungen zu partizipieren, hat im Interesse 
des Steuerpflichtigen und der Volkswirtschaft solange zurück-
59 Auch nach Auffassung des BFH (BStBl III, 1962, 351 [353]; BStBl II 1969, 598 
[600]) liegt § 16 Abs. 3 EStG der Gedanke zugrunde, „dass grundsätzlich die 
von einem bestimmten Steuersubjekt zu Lasten seines Gewinns gebildeten 
stillen Rücklagen zu irgendeiner Zeit von demselben Steuerpflichtigen ver-
steuert werden sollen und nicht auf ein anderes Steuersubjekt übertragen 
werden dürfen.“ 
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zustehen, wie sich die reservehaltigen Wirtschaftsgüter im Be-
triebsvermögen dieses Steuerpflichtigen befinden. Verlassen 
die reservebehafteten Wirtschaftsgüter das Betriebsvermö-
gen dieses Steuerpflichtigen, so verdient dieser keine Scho-
nung mehr. Der Steueraufschub ist durch Aufdeckung der stil-
len Reserven mit Hilfe der (Ersatz-)Realisationstatbestände 
zu beenden.60 
 
Dieser letztmögliche Zeitpunkt hierfür ist die endgültige Been-
digung, die „Aufgabe der betrieblichen Tätigkeit“, und zwar un-
abhängig davon, ob der Betrieb versilbert oder unentgeltlich 
übertragen wird oder die einzelnen Wirtschaftsgüter ins Pri-
vatvermögen übernommen oder sonstigen betriebsfremden 
Zwecken zugeführt werden.61 Da der Tod den Betrieb des 
Erblassers endgültig beendet und den letztmöglichen Zeit-
punkt zur Erfassung der stillen Reserven in seiner Person 
markiert, muss der Tod des Betriebsinhabers nach dem Ge-
setzeszweck tatbestandlich zu einer Betriebsaufgabe i.S.d. 
60 So insbesondere Costede, StuW 1996, 19 (24). - In der Begründung zum 
Entwurf des EStG 1925 (RT-Drucks. III/1924/25, Nr. 795, S. 23; abgedruckt 
auch bei Strutz, EStG 1925, § 30 Anm. 2) heißt es: „Der Gewerbetreibende 
ist gegenüber den anderen Gruppen von Steuerpflichtigen dadurch privile-
giert, dass er bei dem Bestandsvergleich die Gegenstände des Betriebsver-
mögens nicht mit dem jeweiligen gemeinen Wert, sondern mit dem Anschaf-
fungs- oder Herstellungspreis einsetzen kann und daher nur, wenn der An-
schaffungs- oder Herstellungspreis höher ist als der gemeine Wert, den ge-
meinen Wert ansetzen wird. Dadurch bleiben die unrealisierten Konjunktur-
gewinne unversteuert, während die unrealisierten Verluste abgesetzt werden 
(vgl. § 19). Das Privileg hat der Gewerbetreibende, wie die Reichsregierung 
z.B. auch bei der Beratung des Geldentwertungsgesetzes im Jahre 1923 im 
Steuerausschuss des Reichstags (Drucksache Nr. 5600 S. 8) betont hat, aber 
nicht nur um seiner selbst willen, sondern um einer volkswirtschaftlichen Not-
wendigkeit willen, nämlich der Erhaltung des produktiven Kapitals. Es würde 
aber hiermit unvereinbar sein und auch den Grundsätzen steuerlicher Gleich-
mäßigkeit widersprechen, wenn diese Gewinne auch dann unversteuert blie-
ben, wenn der Pflichtige den Betrieb veräußert und aus dem Wirtschaftsleben 
ausscheidet. Denn dann ist der Grund für das Privileg fortgefallen und kein 
Grund mehr vorhanden, weshalb ein solcher Pflichtiger nicht ebenso behan-
delt werden sollte, wie die übrigen Gruppen der Steuerpflichtigen“.  
61 Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16 Rn. 13 ff. 
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§ 16 Abs. 3 EStG durch den Erblasser führen, und zwar unab-
hängig vom weiteren Schicksal des Betriebs.62 Dieses spielt 
nach dem Gesetzeszweck sowie dem Subjekt- und dem To-
talitätsprinzip für den Tatbestand des § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG 
keine Rolle. Steuersubjekt ist der Betriebsinhaber. An diesen 
ist der Betrieb als solcher, sind die Wirtschaftsgüter des Be-
triebsvermögens - einschließlich der an ihnen haftenden stil-
len Reserven63 - gebunden.64 Wird diese Verbindung in einem 
62 Dem kann auch nicht entgegengehalten werden, mangels Realisation habe 
sich die Leistungsfähigkeit des Erblassers nicht erhöht, diese trete erst bei 
den Erben im Zeitpunkt der Veräußerung ein (so aber Stadie, Persönliche 
Zurechnung, S. 40, Fn. 57). Wäre dies richtig, so wäre jede Aufdeckung stiller 
Reserven vor ihrer Realisation (Versilberung) ein Verstoß gegen das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip, die steuerrechtlichen Ersatzrealisationstatbestände 
überflüssig. Die Frage ist hier gerade, ob die stillen Reserven ohne Realisa-
tion aufgedeckt werden müssen. 
63 Trzaskalik, StuW 1979, 97 (107). 
64 Diese teleologische, subjektbezogene Betrachtung kommt auch in einigen 
Entscheidungen des BFH zum Ausdruck, z.B. BFH BStBl II 1991, 512, 513 
a.E. (verdeckte Einlage eines Einzelunternehmens in eine Kapitalgesell-
schaft): Unter Berücksichtigung des Zwecks des § 16 Abs. 3 EStG, die Ver-
steuerung der stillen Reserven sicherzustellen, „könnte eine Betriebsaufgabe 
nach § 16 Abs. 3 EStG durch eine verdeckte Einlage in eine Kapitalgesell-
schaft nur dann verneint werden, wenn die spätere Erfassung der in dem 
übertragenen Betriebsvermögen enthaltenen stillen Reserven sowohl bei der 
aufnehmenden Kapitalgesellschaft als auch beim Einbringenden gesichert 
wäre“ (Hervorhebung vom Verfasser). Grundsätzlich BFH BStBl II 2005, 378, 
379 (allerdings vor dem Hintergrund einer Entnahme): „Die Einkommensteuer 
ist insofern subjektbezogen …, als sich die Grundsätze der Individualbesteu-
erung und der Besteuerung nach der persönlichen Leistungsfähigkeit auf jede 
natürliche Person beziehen. Deswegen kann die Erfassung eines (Ersatz-
)Realisierungstatbestandes grundsätzlich nicht um dessentwillen unterblei-
ben, weil die Versteuerung von einen auf einen anderen Rechtsträger über-
gesprungenen stillen Reserven nunmehr bei diesem gesichert wäre. Ange-
sichts des klaren und einer teleologischen Einschränkung nicht zugänglichen 
Anwendungsbefehls des § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG bedürfen Ausnahmen hier-
von einer … gesetzlichen Grundlage, wie sie etwa § 6 Abs. 3 EStG“ enthält.  
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Akt durch den Tod gelöst, so hat er seinen Betrieb i.S.d. § 16 
Abs. 3 EStG aufgegeben.65  
 
d) Tätigkeits- bzw. subjektbezogener Betriebsbegriff im 
sonstigen Einkommensteuerrecht 
Neben seinem Zweck dürfte auch der systematische Zusam-
menhang des § 16 Abs. 1 und 3 EStG mit § 2 Abs. 1 Satz 1 
und § 15 Abs. 2 EStG gegen eine etwaiges Merkmal „Betriebs-
zerstörung“ sprechen. Es ist bereits zum Einkommensbegriff 
des § 2 Abs. 1 EStG dargelegt worden, dass bei sämtlichen in 
§ 2 Abs. 1 EStG genannten Einkunftsarten grundsätzlich nur 
das durch Teilnahme am Marktgeschehen erwirtschaftete Ein-
kommen der Einkommensteuer unterliegt.66 Bereits hieraus 
lässt sich ersehen, dass die Einkünfteerzielungstatbestände 
in erster Linie tätigkeitsorientiert ausgestaltet sind.  
 
Dies ergibt sich für die Einkünfte aus Gewerbebetrieb unmit-
telbar aus der Legaldefinition des § 15 Abs. 2 EStG, wonach 
der Begriff „Gewerbebetrieb“, wie auch der BFH festgestellt 
hat, tätigkeitsbezogen zu verstehen ist67, wenn er eine selb-
ständige nachhaltige „Betätigung“ des Steuersubjekts ver-
langt, die mit der Absicht, Gewinn zu erzielen, „unternommen“ 
65 Auch für Strutz stand die Subjektbezogenheit des Betriebsaufgabebegriffs 
fest. In seiner Kommentierung aus dem Jahre 1929 heißt es zu § 30 EStG 
unter Anm. 44: „Sodann aber ergibt sich aus dem Begriffe der Aufgabe des 
Betriebs und dem subjektiven Charakter des Einkommens, dass Aufgabe des 
Betriebs nicht gleichbedeutend mit objektiver Einstellung, d.h. Auflösung, Ver-
schwinden des Betriebs zu sein braucht; letzterer muss nur aufhören, ein sol-
cher des bisherigen Unternehmers zu sein. Ein Aufgeben des Betriebs durch 
den letzteren liegt nun auch in der Veräußerung des Betriebs“ - Zu der An-
nahme, „dass in dem Tode des Unternehmers keine Aufgabe des Betriebs zu 
erblicken“ sei, kommt Strutz - unzutreffend - nur deswegen, weil es im Todes-
fall an einem in die Tat umgesetzten Entschluss des bisherigen Unterneh-
mers fehle, das Gewerbe nicht weiter zu betreiben (dazu siehe oben, III 2 a, 
S. 386). 
66 Zur herrschenden Markteinkommenstheorie siehe oben § 9 II 3, zu Fn. 10, 
14. 
67 BFH BStBl II 1985, 245 (246). 
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wird und sich als „Beteiligung“ am allgemeinen wirtschaftli-
chen Verkehr darstellt. Auch der ergänzende § 15 Abs. 3 EStG 
stellt in seinem Einleitungssatz ausdrücklich auf eine „Tätig-
keit“ ab. Dieses auf die Tätigkeit des Steuersubjekts abstel-
lende Verständnis des Begriffs des Gewerbebetriebs legt es 
nahe, auch den Betriebsaufgabebegriff des § 16 Abs. 3 EStG 
tätigkeits- bzw. subjektbezogen auszulegen68, so dass es 
hiernach für eine Aufgabe des Betriebs auf das weitere 
Schicksal des Betriebsvermögens, auf eine etwaige Betriebs-
zerschlagung nicht mehr ankommt. 
 
Keine gegenteiligen Schlüsse sind etwa daraus zu ziehen, 
dass der Steuerpflichtige nach § 2 Abs. 1 EStG Einkünfte (1) 
„aus“ einer bestimmten Erwerbsgrundlage (2) durch eine Tä-
tigkeit „erzielt“, die Einkünfteerzielungstatbestände also auch 
einen Objektbezug haben. Selbst wenn man mit Kirchhof in 
§ 2 Abs. 1 EStG neben dem Handlungs- und dem Erfolgstat-
bestand auch noch einen Zustandstatbestand entdecken will, 
der den Betrieb als organisatorische Einheit von betrieblichen 
Mitteln, die Erwerbsgrundlage der erwerbenden Person er-
fasst69, setzt § 2 Abs. 1 EStG doch voraus, dass die Erwerbs-
grundlage durch den Steuerpflichtigen genutzt wird. Nicht die 
Erwerbsgrundlage Betrieb, bestehend aus den Wirtschaftsgü-
tern des Betriebsvermögens, als solche, sondern erst die Nut-
zung der Erwerbsgrundlage durch die betriebliche Tätigkeit 
des Steuerpflichtigen, begründet den Erfolg, die Einkünfte. Die 
Einkommensteuer belastet nicht die berufliche Fähigkeit, er-
werben zu können, sondern nur denjenigen, der seine Er-
werbsgrundlage genutzt hat. Erst die Erwerbshandlungen des 
Betriebsinhabers geben dem eingesetzten Vermögen sein 
Gepräge als Betriebsvermögen. Das Betriebsvermögen ist ein 
68 Schmitt, Interpersonale Übertragung stiller Reserven, S. 97; Wasmer, Zu-
rechnung von Einkünften, S. 20. 
69 Kirchhof, EStG, § 2, Rn. 2. 
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der „Tätigkeit gewidmetes Vermögen“.70 Ohne eine betriebli-
che Tätigkeit kann es kein Betriebsvermögen geben. Stellt der 
Betriebsinhaber seine betriebliche Tätigkeit endgültig ein, so 
verliert das eingesetzte Vermögen zwangsläufig seine Eigen-
schaft als Betriebsvermögen und - der Unternehmer seinen 
Betrieb, gleichgültig, ob er, wie § 16 Abs. 3 EStG es ausdrückt, 
die einzelnen Wirtschaftsgüter „veräußert“ oder „nicht veräu-
ßert“. Geschieht die soeben beschriebene Lösung des be-
trieblichen Zusammenhangs in einem einheitlichen Vorgang, 
so handelt es sich um eine Betriebsaufgabe gem. § 16 Abs. 3 
Satz 1 EStG. Warum dies anders sein soll, wenn die Wirt-
schaftsgüter unentgeltlich auf einen Erwerber übergehen, der 
Betrieb also nicht zerschlagen wird, ist nach systematischem, 
primär tätigkeits- bzw. subjektbezogenem Betriebsverständ-
nis nicht nachvollziehbar. 
 
e) Subjektbezogene Sichtweise des historischen Ge-
setzgebers 
An dieser subjektbezogenen Sichtweise dürfte auch der Hin-
weis der herrschenden Meinung auf § 6 Abs. 3 EStG nichts 
ändern. Die herrschende Meinung will, wie bereits erwähnt, 
ohne auf die Tatbestandsmerkmale des § 16 Abs. 3 EStG nä-
her einzugehen, in § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV a.F.) 
den entscheidenden Hinweis dafür sehen, dass der Übergang 
des Betriebs im Erbweg nicht den Tatbestand einer Betriebs-
aufgabe gem. § 16 Abs. 3 EStG erfülle. Der Betriebsübergang 
im Erbweg sei der Hauptanwendungsfall einer unentgeltlichen 
Übertragung des Betriebs i.S.d. § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 
EStDV a.F.), wonach der Erbe die Buchwerte des Erblassers 
70 So schon die Begründung zum Entwurf des EStG 1925, RT-Drucks. 
III/1924/25, Nr. 795, S. 19 (40, zu § 7). 
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als bisherigem Betriebsinhaber fortzuführen habe.71 Dies 
scheint bei genauerer Betrachtung nicht haltbar. Vielmehr 
dürfte die Entstehungsgeschichte des § 6 Abs. 3 EStG res-
pektive seiner Vorgängervorschriften belegen, dass der Be-
triebsaufgabebegriff subjektbezogen zu verstehen ist, ohne 
dass es auf eine Zerschlagung des Betriebsvermögens an-
kommt. 
 
§ 6 Abs. 3 EStG ordnet für den Fall einer unentgeltlichen 
„Übertragung“ des Betriebs die Fortführung der Buchwerte 
des bisherigen Betriebsinhabers an. Wie bereits im Zusam-
menhang mit der Betriebsveräußerung erwähnt wurde, fehlt 
es beim „Übergang“ eines Betriebs im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge an der auch in § 6 Abs. 3 EStG vorausgesetz-
ten „Übertragung“ des Betriebs. Der Erblasser „überträgt“ den 
Betrieb nicht willentlich, sondern aus § 1922 Abs. 1 BGB ergibt 
sich, dass der Nachlass im Wege der Gesamtrechtsnachfolge 
als einer eigenständigen und alternativen Erwerbskategorie 
auf den Erben „übergeht“. Der gesetzlich angeordnete „Über-
gang“ im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tritt an die Stelle 
der sonst üblichen, auf einem willentlichen Rechtsgeschäft be-
ruhenden „Übertragung“ im Wege der Einzelrechtsnachfolge. 
Es ist gerade ein Wesensmerkmal der Gesamtrechtsnach-
folge, insbesondere des Erbfalls, dass das Vermögen ohne 
jeglichen Übertragungsakt auf die Erben übergeht. Für das 
Gesetz sind „Übertragung“ und „Übergang“ zwei verschiedene 
71 BFH BStBl III 1961, 514 (514); BStBl II 1969, 614 (614 f.); 1981, 614 (616); 
1992, 392 (394); 1993, 36 (39); 1996, 476 (477); 1998, 509 (510); 2008, 608 
(614, unter D II 6 a); ausführlich: Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, 
§ 16, Rn. B 79 ff.; Hörger, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 16, Rn. 330; 
Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, § 22 IV 1 a, S. 791; 
§ 22 VI 1, S. 803; Kulosa, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 16, Rn. 427; 
Nissen, DB 1970, 945 (947 f.); Reiß, in: Kirchhof, EStG, § 16, Rn. 101; Ruppe, 
DStJG Bd. 10 (1987), 45 (58 f., 66); Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rn. 25, 
590.  
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Dinge. Eine „Übertragung“, wie sie § 6 Abs. 3 EStG voraus-
setzt, gibt es im Erbfall nicht.72  
 
Nun könnte man einwenden, dass bei der Auslegung von Ge-
setzesvorschriften nicht isoliert am buchstäblichen Sinn ein-
zelner Ausdrücke haften geblieben werden darf. Ziel der Aus-
legung ist es, den Sinn der Gesetzesworte, den Gesetzes-
zweck herauszufinden. Die Auslegung findet aber dort ihre 
Grenzen, wo der mögliche Wortsinn endet.73 Diese Grenze ist 
hier erreicht. Der „Übergang“ ist nicht etwas der „Übertragung“ 
ähnliches, sondern ein Aliud und kann daher auch nicht im 
Wege der Auslegung im Sinne einer Übertragung interpretiert 
werden. Die Vorschrift erfasst in ihrem unmittelbaren Anwen-
dungsbereich nur die Einzelrechtsnachfolge74, also die 
Schenkung. Hingegen ist der Betriebsübergang im Erbweg 
entgegen herrschender Auffassung jedenfalls kein - unmittel-
barer - Anwendungsfall des § 6 Abs.3 EStG. Ob die Vorschrift 
auf den Erbfall analog angewendet werden kann, braucht für 
die hier zu beantwortende Frage, ob der Betriebsübergang 
durch Gesamtrechtsnachfolge den Tatbestand des § 16 Abs. 
3 EStG erfüllt, noch nicht entschieden zu werden.  
 
Richtigerweise ist die Existenz des § 6 Abs. 3 EStG ein Beleg 
dafür, dass der Übergang eines Betriebs durch Erbfall eine 
Betriebsaufgabe darstellt. Aus der Entstehungsgeschichte 
des § 6 Abs. 3 EStG ergibt sich eindeutig, dass die Vorschrift 
nach dem Willen des Gesetzgebers auch den Erbfall erfassen 
sollte. Der Gesetzgeber hatte bei der Schaffung des § 20 Abs. 
1 EStG 1925, auf den § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 EStDV a.F.) 
72 So schon Littmann, FR 1963, 26; Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 329, der 
überdies auch die Unentgeltlichkeit des Erwerbs bezweifelt, was dann zutrifft, 
wenn man den Erwerb durch Erbfolge als einen in sich kausalen Erwerb an-
sieht, der im Verhältnis zum Erblasser weder entgeltliche noch unentgeltliche 
Züge trägt, vgl. hierzu Meincke, DStJG 10 (1987), 19 (23 ff.) m.w.N. 
73 Larenz, Methodenlehre, S. 322. 
74 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 329. 
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zurückgeht, tatsächlich in erster Linie den Erbfall im Blick. Wie 
die Gesetzesbegründung zum Entwurf des EStG 1925 zeigt, 
ging der damalige Gesetzgeber in Anlehnung zu den Fällen 
der Betriebsveräußerung davon aus, dass auch der unentgelt-
liche Übergang eines Betriebs auf einen Rechtsnachfolger 
(von Todes wegen oder durch Schenkung) an sich zu einer 
Aufdeckung und Besteuerung der stillen Reserven beim 
Rechtsvorgänger führt. Die Aufdeckung und Besteuerung der 
stillen Reserven als Folge eines unentgeltlichen Betriebsüber-
gangs insbesondere von Todes wegen wollte der Gesetzge-
ber aber vermeiden, weil der Erbe ohnehin schon mit Erb-
schaftsteuer belastet wird und ihm mit dem Betriebsübergang 
mangels Realisation keine liquiden Mittel zur Bezahlung der 
Steuern zugeflossen sind. Eine Besteuerung der stillen Reser-
ven beim unentgeltlichen Übergang würde den Rechtsnach-
folgern die Fortführung des Unternehmens erschweren oder 
gar unmöglich machen und damit betriebs- und volkswirt-
schaftlichen Interessen zuwider laufen.75 
 
Um eine zwingende Aufdeckung der stillen Reserven zu ver-
meiden, hat der Gesetzgeber den Rechtsnachfolger im Falle 
„unentgeltlichen Erwerbs eines Betriebs“ (einschließlich von 
Todes wegen) mit der Bewertungsvorschrift des § 20 Abs. 1 
75 In der Begründung zum Entwurf des EStG 1925 (RT-Drucks. III/1924/25, Nr. 
795, S. 19 [24]) heißt es: „In engem Zusammenhang hiermit steht die Frage 
der steuerlichen Behandlung des unentgeltlichen Übergangs eines Betriebs 
auf einen Rechtsnachfolger (von Todes wegen oder durch Schenkung). Nach 
den vorstehend dargelegten Grundsätzen müssten an sich auch in diesen 
Fällen die unversteuert gebliebenen Einkommensteile beim Tod des Erblas-
sers nachversteuert werden. Hier ist aber zu berücksichtigen, dass beim Tod 
des Erblassers grundsätzlich auch die Erbschaftsteuer zur Erhebung kommt 
und dass sie nicht vom Buchwert, sondern vom wirklichen Wert am Todestag 
berechnet wird. Es würde, zumal der Tod des Ernährers an sich schon auf 
die wirtschaftlichen Verhältnisse der Hinterbliebenen ungünstige Einwirkun-
gen zu haben pflegt, die Summierung der Erbschaftsteuer und der Einkom-
mensteuer, auch wenn sie auf 15 v.H. bzw. 10 v.H. (§ 58) ermäßigt wird, viel-
fach nicht getragen werden können. Daher soll beim Tod nicht ohne weiteres 
die volle Nachversteuerung eintreten, sondern grundsätzlich nur dann, wenn 
von den Erben der Betrieb veräußert wird.“ 
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EStG 1925 grundsätzlich dazu verpflichtet, die Buchwerte sei-
nes Rechtsvorgängers fortzuführen, ihm aber gleichzeitig ein 
Wahlrecht zur Aufdeckung der stillen Reserven eingeräumt 
(Abs. 2).76 Die Anordnung der Buchwertfortführung in einer 
Bewertungsvorschrift sowie insbesondere Einräumung eines 
Wahlrechts zur Aufdeckung der stillen Reserven beim Rechts-
vorgänger ist aber nur vor dem Hintergrund verständlich, dass 
der Gesetzgeber den unentgeltlichen Betriebsübergang als 
gewinnwirksamen Vorgang, eben als Betriebsaufgabe ange-
sehen hat. Anderenfalls hätte es nicht einer Anordnung zur 
Buchwertfortführung bedurft, weil es dann mangels Realisa-
tion ohnehin nicht zur Versteuerung der stillen Reserven ge-
kommen wäre.77 Eine gesetzliche Bewertungsvorschrift, die 
die Fortführung der Buchwerte für den Fall einer „Nicht-Be-
triebsaufgabe“ vorschreibt, wäre schlicht überflüssig gewe-
sen. Die Frage der Bewertung ist der Entscheidung, ob eine 
76 § 20 EStG 1925 lautete: „(1) Bei Gegenständen, die bereits am Schlusse des 
vorangegangenen Steuerabschnitts zum Betriebsvermögen des Steuerpflich-
tigen oder im Fall unentgeltlichen Erwerbs eines Betriebs zum Betriebsver-
mögen des Rechtsvorgängers gehört haben, ist der für den Schluss eines 
Steuerabschnitts angesetzte Wert eines Gegenstandes bei der Veranlagung 
des Steuerpflichtigen oder seines Rechtsnachfolgers auch weiterhin für die 
folgenden Steuerabschnitte anzusetzen; (...). 
  (2) Bei unentgeltlicher Übertragung eines Betriebs kann für die Veranlagung 
des letzten Betriebsinhabers stets auch der höhere gemeine Wert angesetzt 
werden, ohne Rücksicht darauf, ob beim Schlusse des vorangegangenen 
Steuerabschnitts der gemeine Wert oder der Anschaffungs- oder Herstel-
lungspreis eingesetzt war.“ 
77 Biergans, in: FS Schmidt, 75 (92). 
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Betriebsaufgabe vorliegt, logisch nachrangig.78 Der Gesetz-
geber des EStG 1925 verstand daher die Betriebsaufgabe 
subjektbezogen als Beendigung der betrieblichen Tätigkeit 
des Rechtsvorgängers und machte sie nicht von einer etwai-
gen Zerschlagung des Betriebs abhängig. 
 
4. Zwischenergebnis 
Für die Annahme der herrschenden Meinung, eine Betriebs-
aufgabe nach § 16 Abs. 3 EStG liege nur dann vor, wenn auch 
der Betrieb als selbständiger Organismus des Wirtschaftsle-
bens zu bestehen aufhöre, findet sich keine Stütze im Gesetz. 
Überdies widerspricht die objektbezogene Auslegung des Be-
triebsausgabebegriffs durch die herrschende Meinung dem 
Gesetzeszweck des § 16 Abs. 3 EStG sowie dem Subjekt- und 
Totalitätsprinzip. Die Betriebszerschlagung ist daher nicht als 
Tatbestandsmerkmal einer Betriebsaufgabe anzusehen. Dem 
Gesetzeszweck des § 16 Abs. 3 EStG, den genannten Prinzi-
pien und der historischen Entwicklung des § 6 Abs. 3 EStG 
entsprechend ist der Betriebsaufgabebegriff subjektbezogen 
zu verstehen. Eine Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 Abs. 3 EStG 
liegt nach der subjektbezogenen Interpretation auch dann vor, 
wenn der Betriebsinhaber stirbt, ohne dass es auf die Zer-
schlagung des Betriebs ankommt. 
78 Zu Recht betont BFH BStBl II 1991, 512 (513) ausdrücklich, dass die Rege-
lungen über die Betriebsaufgabe Vorrang vor § 6 Abs. 3 EStG (§ 7 Abs. 1 
EStDV a.F.) haben, was sich aus dem Zweck des § 16 Abs. 3 ergebe, der 
darin bestehe, die Versteuerung der stillen Reserven sicherzustellen. In die-
sem Sinne auch BFH BStBl II 2005, 378 (379), der § 6 Abs. 3 EStG zutreffend 
als Ausnahmevorschrift zu der verbindlichen Entnahmeregelung des § 4 Abs. 
1 Satz 2 EStG ansieht. - § 7 Abs. 1 EStDV a.F., auf den sich die herrschende 
Meinung bis zum Erlass des § 6 Abs. 3 EStG gestützt hatte, konnte als Vor-
schrift einer Durchführungsverordnung ohnehin nicht zur Auslegung des hö-
herrangigen Gesetzes herangezogen werden (Stadie, Persönliche Zurech-
nung, S. 78). Überdies beruhte § 7 Abs. 1 EStG nicht auf einer ausreichenden 
Ermächtigungsgrundlage, wenn man - wie hier - mit dem Gesetzgeber des 
EStG 1925 die Anordnung der Buchwertfortführung als Durchbrechung der 
an sich gebotenen Aufdeckung der stillen Reserven versteht. Eine Durchfüh-
rungsvorschrift darf das Gesetz nur durchführen, nicht durchbrechen. 
                                            




a) Ansatz der Buchwerte in entsprechender Anwendung 
des § 6 Abs. 3 EStG 
Als Folge einer Betriebsaufgabe i.S.e. Totalentnahme wäre an 
sich der in der Person des Erblassers entstehende Aufgabe-
gewinn als Differenz zwischen Teilwert (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 Satz 
3 EStG) und Wert des Betriebsvermögens zu versteuern (§ 16 
Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Abs. 2 EStG); und die von den betriebs-
fortführenden Erben übernommenen Wirtschaftsgüter wären 
an sich korrespondierend als Einlage mit dem Teilwert anzu-
setzen (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 und 6 EStG). Allerdings sieht § 16 
Abs. 3 Satz 7 EStG für die im Rahmen einer Betriebsaufgabe 
nicht veräußerten Wirtschaftsgüter die Bewertung mit dem ge-
meinen Wert (§ 9 Abs. 2 BewG) vor.  
 
Der gemeine Wert passt aber nicht für den Fall des Übergangs 
eines ganzen Betriebs, weil der gemeine Wert auf den erziel-
baren Einzelveräußerungspreis eines Wirtschaftsguts abstellt 
und die besondere Verbindung eines Wirtschaftsguts zu ei-
nem bestehenden Betrieb, wie sie im Teilwert berücksichtigt 
wird, außer Acht lässt. Diese in den Bewertungsvorschriften 
des § 16 Abs. 3 EStG bestehende „Regelungslücke“ dürfte ih-
ren Grund darin haben, dass der Gesetzgeber für den Fall des 
unentgeltlichen Übergangs eines Betriebs von der Existenz ei-
ner besonderen Bewertungsregelung ausgegangen ist, näm-
lich von der des § 6 Abs. 3 EStG, die - ohne dies ausdrücklich 
zu sagen - nach allgemeiner Ansicht einen Ansatz der Buch-
werte anordnet. 
 
Der mögliche Wortsinn des § 6 Abs. 3 EStG, der eine unent-
geltliche „Übertragung“ des Betriebs verlangt, erfasst aber 
nicht den Fall eines „Übergangs“ des Betriebs im Wege der 
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Gesamtrechtsnachfolge, so dass die Vorschrift in diesem Fall 
nicht unmittelbar anwendbar ist.79 In Betracht kommt daher 
nur eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG, um eine 
Aufdeckung der stillen Reserven zu vermeiden.  
 
Eine Analogie ist im Steuerrecht grundsätzlich möglich, wenn 
auch nur innerhalb bestimmter, vom Einzelfall abhängiger 
Grenzen80, auf die ggf. einzugehen sein wird. Voraussetzung 
einer analogen Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG auf den Fall 
eines Betriebsübergang durch Erbfall ist, dass der Text der 
Norm eine planwidrige Unvollständigkeit (Gesetzeslücke) auf-
weist. Eine solche liegt vor, wenn der Gesetzgeber mit der 
Schaffung eines Gesetzes einen bestimmten Plan verwirkli-
chen wollte, ihm dies aber nicht gelungen ist. Das Gesetz ist 
dann aufgrund der unvollständigen Umsetzung des gesetzge-
berischen Plans lückenhaft.81 
 
Aus der Entstehungsgeschichte des § 6 Abs. 3 EStG ergibt 
sich, wie gezeigt, ganz eindeutig, dass die Vorschrift auch den 
Erbfall erfassen sollte.82 Gesetzgeberisches Ziel bei der 
Schaffung des § 20 EStG 1925, auf dessen Abs.1 der heutige 
§ 6 Abs. 3 EStG zurückgeht, war es, eine Möglichkeit zu bie-
ten, die an sich gebotene Aufdeckung der stillen Reserven zu 
vermeiden, weil dem ohnehin schon mit Erbschaftsteuer be-
lasteten Erben mit dem Betriebsübergang keine liquiden Mittel 
zur Bezahlung der Steuern zugeflossen sind. Der Erbe sollte 
geschont werden, weil eine Besteuerung der stillen Reserven 
die betriebs- und volkswirtschaftlich wünschenswerte Fortfüh-
rung des Unternehmens gefährden würde. Das damalige ge-
setzgeberische Motiv, die unentgeltlichen Betriebserwerber im 
79 Siehe oben 3 e, S. 402 f. 
80 Siehe oben Erster Teil, § 5 III, S. 121 ff. 
81 Canaris, Die Feststellung von Lücken im Gesetz, passim; Larenz, Methoden-
lehre, II. Teil, Kapitel 5, 2, S. 370 ff. 
82 Siehe oben 3 e, S. 402 zu Fn. 75. 
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Interesse betrieblicher Kontinuität zu schonen, weil ihnen die 
bei Aufdeckung der stillen Reserven erforderlichen Mittel zur 
Steuerzahlung nicht zur Verfügung stehen, besteht unverän-
dert fort.83 Dieses Ziel ist mit § 6 Abs. 3 EStG aufgrund der in 
ihm enthaltenen Voraussetzung einer „unentgeltlichen Über-
tragung“, die den Betriebsübergang im Erbweg nicht erfasst, 
nicht erreicht worden. Die Vorschrift ist daher planwidrig lü-
ckenhaft.  
 
Zur Erreichung des vorstehenden gesetzgeberischen Plans, 
den betriebsfortführenden Erben zu schonen, ist es daher 
grundsätzlich geboten, den insoweit planwidrig lückenhaften 
§ 6 Abs. 3 EStG auf den Betriebsübergang im Erbweg ent-
sprechend anzuwenden. Einer solchen Analogie steht in dem 
Regelfall, in dem der Buchwertansatz im Interesse von Erb-
lasser und Erben liegt, auch nicht etwa der allgemeine Vorbe-
halt des Gesetzes entgegen, der in seiner Ausprägung durch 
die Wesentlichkeitstheorie als Schranke einer Analogie anzu-
sehen ist84. Denn es handelt sich regelmäßig um eine für Erb-
lasser und Erben günstige Lösung, die für diese zu keiner 
Grundrechtsbeeinträchtigung führt, somit nicht grundrechts-
wesentlich ist und überdies im volkswirtschaftlichen Interesse 
liegt, so dass auch aus Sicht der Allgemeinheit keine wesent-
lichen Belange berührt sind, die eine Anordnung des Buch-
wertansatzes dem parlamentarischen Gesetzgeber vorbehal-
ten würden. 
 
Im Regelfall sind daher in analoger Anwendung des § 6 Abs. 
3 Satz 1 EStG bei der Ermittlung des Gewinns des bisherigen 
Betriebsinhabers die Wirtschaftsgüter nicht mit dem Teilwert 
oder gemeinen Wert, sondern mit den Werten anzusetzen, die 
83 Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG, § 16, Rn. B 80. 
84 Siehe hierzu ausführlich oben § 5 III 2, S. 125 ff. 
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sich nach den Vorschriften über die Gewinnermittlung erge-
ben. An diese Werte ist der Rechtsnachfolger gebunden (§ 6 
Abs. 1 Satz 3 EStG). Einigkeit besteht darüber, dass mit den 
„Vorschriften über die Gewinnermittlung“ die Vorschriften über 
die laufende Gewinnermittlung gemeint sind85, nämlich die 
des § 6 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG86. Danach sind beim bisheri-
gen Betriebsinhaber grundsätzlich weiterhin die Buchwerte 
anzusetzen, so dass es zu keiner Aufdeckung der stillen Re-
serven kommt. 
 
b) Wahlrecht des Erben? 
Ausnahmsweise ist jedoch eine analoge Anwendung des § 6 
Abs. 3 EStG mit der Folge eines Buchwertansatzes beim Be-
triebsübergang im Erbweg ausgeschlossen. Ein solcher Aus-
nahmefall ist gegeben, wenn der Erblasser und die Erben ein 
Interesse an einer Aufdeckung der stillen Reserven noch beim 
Erblasser haben, nämlich wenn beim Erblasser im Todesjahr 
Verluste existieren, die nicht mit laufenden Gewinnen, son-
dern nur mit etwaigen Aufgabegewinnen verrechnet werden 
können.  
 
In diesem Fall fehlt es bereits an der ersten Voraussetzung für 
eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG, nämlich dem 
Bestehen einer planwidrigen Lücke. Das gesetzgeberische 
Motiv, den Steuerpflichtigen im Interesse des Erhalts des Be-
triebs als solchen durch den Ansatz der Buchwerte zu scho-
85 BFH BStBl II 1989, 653 (654). 
86 BFH BStBl II 1971, 686 (687); Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 
1991), § 16, Rn. A 92, B 79. - Die zwischen den Jahren 1935 zeitlich allein in 
EStDV normierten Vorgängervorschriften des § 6 Abs. 3 EStG enthielten in-
soweit noch einen ausdrücklich Hinweis auf § 6 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 EStG, so 
§ 6 Abs. 1 EStDV 1935 (RGBl I 1935, 153 = RStBl 1935, 209); § 5 Abs. 1 
EStDV 1941 (RGBl I 1941, 751 = RStBl 1941, 913); § 7 Abs. 1 EStDV 1955 
(BGBl I 1955, 756 = BStBl I 1955, 710). 
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nen, weil ihm keine liquiden Mittel zur Steuerzahlung zur Ver-
fügung stehen, verlangt insoweit keinen Ansatz der Buch-
werte, als Aufgabegewinne mit laufenden Verlusten beim Erb-
lasser verrechnet werden können. Insoweit löst die - ohnehin 
grundsätzlich gebotene - Aufdeckung stiller Reserven beim 
Erblasser nämlich gar keine Einkommensteuerbelastung aus, 
die der Erbe als übergegangene Schuld zu begleichen hätte. 
Der Betrieb als solcher kann durch die Erben trotz einer zu-
mindest teilweisen Aufdeckung der stillen Reserven weiterge-
führt werden, seine Fortführung wird dadurch nicht gefährdet. 
Insoweit ist eine analoge Anwendung des § 6 Abs. 3 EStG zur 
Erreichung des gesetzgeberischen Ziels gar nicht notwendig, 
die Vorschrift nicht planwidrig lückenhaft und ihre analoge An-
wendung schon deshalb ausgeschlossen, so dass es in die-
sem Fall gem. § 16 Abs. 3 Satz 7 EStG, ggf. modifiziert durch 
die Teilwertvorschriften, zu einer mindestens teilweisen Auf-
deckung der stillen Reserven kommt. 
 
Ohnehin ist die (teilweise) Aufdeckung der stillen Reserven 
beim Erblasser in dem beschriebenen Fall durch das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip geboten. Das Leistungsfähigkeitsprin-
zip in seiner Ausprägung durch das in § 2 Abs. 2 EStG positi-
vierte objektive Nettoprinzip verlangt eine Berücksichtigung 
von Verlusten jedenfalls in dem vom EStG vorgegebenen 
Rahmen, insbesondere also im Wege des Verlustausgleichs 
(§ 2 Abs. 3 EStG)87. Diese Verrechnungsmöglichkeit für Ver-
luste, die beim Erblasser nicht zurückgetragen werden und 
auch im Todesjahr nicht mit positiven laufenden Einkünften 
verrechnet werden können und überdies unvererblich sind88, 
wird durch einen Zwang zum Buchwertansatz definitiv abge-
schnitten. Die in diesen Erblasserverlusten zum Ausdruck 
87 Dazu siehe oben § 10 II, S. 315. 
88 Hierzu siehe oben § 10, S. 312 ff. 
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kommende Minderung der Leistungsfähigkeit des Erblassers 
wird - durch ein dem Grundanliegen des EStG widersprechen-
des Verbot zur Aufdeckung der stillen Reserven in der Person 
dessen, bei dem sie entstanden sind - nicht nur ohne Not89, 
sondern vor allem ohne rechtfertigenden Grund90 schlicht ne-
giert und damit das durch Art. 3 Abs. 1 GG fundierte Leis-
tungsfähigkeitsprinzip verletzt. Durch den Zwang zur Buch-
wertfortführung wird der Erbe nicht nur nicht geschont, son-
dern er und der Erblasser werden geschädigt, das den Nach-
lass bildende Vermögen des Erblassers durch eine leistungs-
fähigkeitswidrige Versagung der gebotenen Verlustberück-
sichtigung ungerechtfertigt geschmälert. Folglich scheidet in 
dem beschriebenen Fall nicht nur eine analoge Anwendung 
des § 6 Abs. 3 EStG infolge Grundrechtswesentlichkeit aus, 
vielmehr verbietet das Leistungsfähigkeitsprinzip für den be-
schriebenen Fall per se, also auch dem parlamentarischen 
Gesetzgeber, einen Zwang zur Buchwertfortführung anzuord-
nen und verlangt stattdessen die (teilweise) Aufdeckung der 
stillen Reserven, was in § 16 Abs. 3 Satz 7 EStG, der vom 
Ansatz des gemeinen Werts ausgeht, nur unvollständig be-
rücksichtigt wird. Da das Leistungsfähigkeitsprinzip eine Auf-
deckung der stillen Reserven nur in der Höhe fordert, wie es 
zur Berücksichtigung der Erblasserverluste nötig ist, lässt § 16 
Abs. 3 Satz 7 EStG in teleologischer Reduktion auch den An-
satz eines entsprechenden Zwischenwerts zu. 
 
Im Übrigen ist in den vorstehenden Ausführungen zur Leis-
tungsfähigkeit des Erblassers ein weiterer, verfassungsrecht-
89 So Kauffmann, in: Frotscher, EStG, § 16, Rn. 27 ff. 
90 Im Reichsfinanzministerium vertrat man im Jahre 1941 die Auffassung, die 
Steuerpflichtigen hätten das Wahlrecht nur in wenigen Fällen in Anspruch ge-
nommen, in denen sie es für vorteilhaft hielten, die stillen Reserven vorzeitig 
aufzulösen. Eine „innere Berechtigung“ sei für das Wahlrecht nicht vorhan-
den. Es wurde daher auch nicht in den § 5 EStDV 1941 übernommen (Oer-
mann/Steinweg, DStZ 1941, 653 [654]). 
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lich fundierter Beleg für das oben gefundene Ergebnis zu se-
hen, wonach der Tod eines Betriebsinhabers entgegen herr-
schender Auffassung den Tatbestand einer Betriebsaufgabe 
gem. § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG verwirklicht, da nur dieser sys-
tematisch stimmige Weg die teilweise gebotene Aufdeckung 
der stillen Reserven überhaupt erst ermöglicht. 
 
6. Ergebnis, Folgerungen 
Der Tod eines Betriebsinhabers führt entgegen herrschender 
Auffassung tatbestandlich zu einer Betriebsaufgabe i.S.d. § 16 
Abs. 3 Satz 1 EStG durch den Erblasser, ohne dass es hierfür 
auf das weitere Schicksal des Betriebs an sich ankommt, ins-
besondere nicht auf dessen Zerschlagung. Das folgt aus dem 
Zweck des § 16 Abs. 3 EStG, dem Verhältnis zu § 6 Abs. 3 
EStG und dessen Entstehungsgeschichte, dem Subjekt-, To-
talitäts- und Leistungsfähigkeitsprinzip. Danach sind die von 
einem Steuerpflichtigen in seinem Betriebsvermögen - zu Las-
ten seines Gewinns - gebildeten stillen Reserven grundsätz-
lich auch bei diesem Steuerpflichtigen über den Ersatzrealisa-
tionstatbestand des § 16 Abs. 3 EStG zu erfassen. Den letzt-
möglichen Zeitpunkt hierfür markiert der Tod des Betriebsin-
habers 
 
Da die an sich gebotene Besteuerung der Aufgabegewinne 
die Fortführung des Betriebs durch die Erben in der Regel ge-
fährden würde, schreibt § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG in entspre-
chender Anwendung grundsätzlich einen Ansatz der Buch-
werte vor. Die Wirtschaftsgüter gehen mit dem Tod des Erb-
lassers in der steuerrechtlichen Einbindung, die sie beim Erb-
lasser im Todeszeitpunkt durch § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG analog 
erhalten haben, unverändert, also insbesondere zu Buchwer-
ten auf die Erben über. Die Bindung des Gesamtrechtsnach-
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folgers an diese Werte ist also unmittelbare Folge der Gesamt-
rechtsnachfolge, weshalb mangels einer planwidrigen Lücke 
selbst eine analoge Anwendung der gleichlautenden Bestim-
mung des § 6 Abs. 3 Satz 3 EStG ausscheidet, die insoweit 
leer läuft. Gleichfalls unmittelbare Folge des unveränderten 
Übergangs der Wirtschaftsgüter in ihrer ursprünglichen steu-
errechtlichen Einbindung ist, dass sie auch nach der Gesamt-
rechtsnachfolge ihre Betriebsvermögenseigenschaft behal-
ten, so dass die Besteuerung der in ihnen enthaltenen stillen 
Reserven im Falle ihrer (Ersatz-)Realisierung beim Gesamt-
rechtsnachfolger erhalten bleibt.91 Der unveränderte Über-
gang auf den Gesamtrechtsnachfolger bedeutet zudem, dass 
dieser abnutzbare Wirtschaftsgüter auf Basis der Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungskosten des Rechtsvorgängers sowie 
unter Berücksichtigung der bereits (vom Rechtsvorgänger) 
vorgenommenen Abschreibungen weiter abschreiben kann.92 
 
Ausnahmsweise, nämlich wenn beim Erblasser im Todesjahr 
Verluste existieren, die nur mit etwaigen Aufgabegewinnen 
ausgeglichen werden können, verbietet das Leistungsfähig-
keitsprinzip den zwangsweisen Ansatz der Buchwerte. Man-
gels eines Wahlrechts gebietet es vielmehr eine (teilweise) 
Aufdeckung der stillen Reserven beim Erblasser durch Ansatz 
der (höheren) gemeinen Werte oder ggf. von Zwischenwerten, 
so dass die in den Erblasserverlusten zum Ausdruck kom-
mende geminderte Leistungsfähigkeit bei dessen Besteue-
rung für das Todesjahr im Wege des Verlustausgleichs be-
rücksichtigt wird. Auch in diesem Fall gehen die Wirtschafts-
güter des Betriebsvermögens des Erblassers, wie zuvor be-
schrieben, gem. § 1922 Abs. 1 BGB unverändert, d.h. in der 
steuerrechtlichen Einbindung auf die Erben über, die sie beim 
91 Der Gesamtrechtsnachfolger hat daher bei Nichtfortführung des Betriebs ei-
nen Aufgabegewinn zu versteuern. 
92 Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 328 f. 
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Erblasser im Todeszeitpunkt hatten, also zu dem (gemeinen 
oder Zwischen-) Wert, mit dem sie nach Maßgabe der steuer-
rechtlichen Bewertungsvorschriften in seiner Aufgabebilanz 
anzusetzen waren. 
 
De lege ferenda ist es angezeigt, § 6 Abs. 3 EStG so zu än-
dern, dass er einen Betriebsübergang im Erbweg unmittelbar 
erfasst. Außerdem ist es aus Praktikabilitätsgründen geboten, 
für den hier behandelten Ausnahmefall in Anlehnung an die 
§§ 3 Abs. 2, 11 Abs. 1, 24 Abs. 2 UmwStG ein Wahlrecht zur 
teilweisen oder vollständigen Aufdeckung der stillen Reserven 
einzufügen93, was in ähnlicher Form bereits in § 20 Abs. 2 
EStG 1925 vorgesehen war94. 
93 Ebenso Reiß, in: Kirchhof/Söhn/Mellinghoff, EStG (Mai 1991), § 16, Rn. B 80 
a.E. 
94 Das Wahlrecht des § 20 Abs. 2 EStG 1925 wurde nur noch in § 6 Abs. 1 Satz 
2 EStDV 1935 übernommen, aber nicht mehr in die EStDV 1941 und deren 
Nachfolgevorschriften. Zur Begründung der Streichung siehe oben Fn. 90. 
                                            
 
 
§ 13 Wertsteigerungen im Privatvermögen 
I. Fragestellung, gesetzliche Anknüpfungen 
Ähnlich wie beim Übergang von Wirtschaftsgütern des Be-
triebsvermögens, die mit stillen Reserven behaftet sind, stellt 
sich ausnahmsweise auch beim Übergang von Wirtschaftsgü-
tern des Privatvermögens auf den Gesamtrechtsnachfolger 
die Frage, ob und ggf. in wessen Person und zu welchem Zeit-
punkt es zu einer Aufdeckung von Wertsteigerungen kommt. 
Da Wertsteigerungen im Privatvermögen nur ausnahmsweise 
und nur dann vom EStG erfasst werden, wenn sie durch einen 
Veräußerungsakt realisiert werden, stellt sich weniger die 
Frage, ob der Übergang im Erbweg zu einer Aufdeckung von 
stillen Wertsteigerungen führt, sondern vielmehr, ob und ggf. 
bei wem die Wertsteigerungen zu versteuern sind, wenn die 
in ihrem Wert gestiegenen Wirtschaftsgüter vom Rechtsvor-
gänger angeschafft und nach ihrem Übergang auf den Ge-
samtrechtsnachfolger von diesem veräußert wurden.  
 
Dies lässt sich nicht allein anhand der einschlägigen einkom-
mensteuerrechtlichen Vorschriften, sondern nur unter Zuhilfe-
nahme des mittlerweile ausführlich erörterten und exemplifi-
zierten Gesamtrechtsnachfolgegrundsatzes relativ einfach 
und daher in der gebotenen Kürze beantworten. 
 
Ausgangspunkt für die Beantwortung der Frage ist, dass die 
Einkünfte aus der Veräußerung reservebehafteter Wirt-
schaftsgüter des Privatvermögens demjenigen zuzurechnen 
sind, der den Tatbestand der Einkünfteerzielung verwirklicht. 
 
Das aus dem Einkünftedualismus des § 2 Abs. 2 EStG fol-
gende Prinzip, wonach realisierte Wertsteigerungen, die bei 
der Veräußerung reservebehafteter Wirtschaftsgüter des pri-
vaten Stammvermögens bei den Einkunftsarten des § 2 Abs. 
§ 13 Wertsteigerungen im Privatvermögen  418 
 
1 Nr. 4 - 7 EStG (Überschusseinkünfte) entstehen, unversteu-
ert bleiben, wie z.B. bei Veräußerung von Arbeitsmitteln, Wert-
papieren, Grundstücken1, wird im Einkommensteuergesetz 
nicht strikt durchgehalten. Ausnahmen von dem Prinzip 
machte das Gesetz bis zum Veranlagungszeitraum 2008 nur 
für Überschüsse aus privaten Veräußerungsgeschäften i.S.v. 
§ 22 Nr. 2 i.V.m. § 23 EStG und aus der Veräußerung von 
Anteilen an Kapitalgesellschaften ab einer bestimmten Grö-
ßenordnung gem. § 17 EStG. Diese Vorschriften erklären die 
Überschüsse aus diesen Veräußerungsgeschäften unter be-
stimmten Voraussetzungen für steuerbar, obwohl die veräu-
ßerten Gegenstände nicht zu einem Betriebsvermögen, son-
dern zum Privatvermögen gehören. Überdies werden seit dem 
Veranlagungszeitraum 2009 bei den Einkünften aus Kapital-
vermögen durch § 20 Abs. 2, 4 EStG nunmehr die Gewinne 
aus der Veräußerung des Kapitalvermögens erfasst. 
 
Gem. § 22 Nr. 2 EStG gehören zu den sonstigen Einkünften 
auch Einkünfte aus privaten Veräußerungsgeschäften i.S.d. 
§ 23 EStG. Als private Veräußerungsgeschäfte - bis zum Ver-
anlagungszeitraum 1998 als Spekulationsgeschäfte bezeich-
net - erfasst § 23 EStG Veräußerungen von Wirtschaftsgütern 
des Privatvermögens innerhalb bestimmter Fristen.2 Maßgeb-
lich ist die Frist zwischen Anschaffung und Veräußerung des 
Wirtschaftsguts. Diese Frist (früher: Spekulationsfrist) beträgt 
bei der Veräußerung von privaten Grundstücken zehn Jahre 
(§ 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG), bei anderen Wirtschaftsgütern 
(Mobilien), insbesondere Wertpapieren, ein Jahr (§ 23 Abs. 1 
Satz 1 Nr. 2 EStG). Der Grundtatbestand des § 23 Abs. 1 
EStG beinhaltet also die Anschaffung und Veräußerung von 
privaten Wirtschaftsgütern innerhalb bestimmter Fristen. Der 
1 Siehe oben § 12 I, S. 371, zu Fn. 4. 
2 Auch Veräußerungen vor dem Erwerb werden erfasst (§ 23 Abs. 1 Nr. 3 
EStG). 
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Veräußerungsgewinn ist die Differenz zwischen Veräuße-
rungspreis und Anschaffungskosten abzüglich Veräußerungs-
kosten (§ 23 Abs. 3 Satz 1 EStG). 
 
Daneben erfasst § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG (als Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb3) den Gewinn aus der Veräußerung von zum 
Privatvermögen gehörenden Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft, wenn der Veräußerer innerhalb der letzten fünf Jahre 
vor der Anteilsveräußerung - zu irgend einem Zeitpunkt4 - am 
Kapital der Gesellschaft zu mindestens 1 Prozent beteiligt 
war. Der Veräußerungsgewinn ist ebenfalls die Differenz zwi-
schen Veräußerungspreis und Anschaffungskosten abzüglich 
Veräußerungskosten (§ 17 Abs. 2 Satz 1 EStG). 
 
Die Vorschriften der §§ 17, 23 EStG haben mit Einführung des 
§ 20 Abs. 2, 4 EStG ab dem Jahr 2009 an Bedeutung verloren. 
In Abweichung von dem quellentheoretischen Konzept wer-
den bei den Einkünften aus Kapitalvermögen nicht mehr 
grundsätzlich nur die laufenden Erträge besteuert. Vielmehr 
erfasst § 20 Abs. 2, 4 EStG umfänglich die Gewinne (und Ver-
luste) aus der Veräußerung des Stammvermögens, und zwar 
fristenunabhängig, sodass nunmehr Veräußerungen von Ka-
pitalvermögen erfasst werden, die nach Ablauf der Haltedauer 
von einem Jahr (Spekulationsfrist) erfolgen. 
 
3 Da § 17 EStG die Steuerbarkeit von Überschüssen aus der Veräußerung von 
privatem Stammvermögen begründet, ist er im Abschnitt über die (Gewinn-
)Einkünfte aus Gewerbebetrieb (§§ 15 - 17 EStG) fehlplatziert. Systemkonse-
quent handelt es sich um sonstige Einkünfte (§ 22 EStG). 
4 BFH BStBl II 1999, 486 (487) m.w.N.; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 17, 
Rn. 71, 74. 
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II. Übergang privater Wirtschaftsgüter im Erbweg 
keine „Veräußerung“ 
Klarzustellen ist zunächst, dass der Übergang der von §§ 17, 
23, 20 EStG erfassten Wirtschaftsgütern im Erbweg keine 
„Veräußerung“ vom Rechtsvorgänger an die Erben darstellt, 
wie sie in den genannten Vorschriften für eine Erfassung der 
Veräußerungsüberschüsse vorausgesetzt wird. Es wurde be-
reits bei der Erörterung des Tatbestands der Betriebsveräu-
ßerung gem. § 16 Abs. 1 EStG hinreichend dargelegt, dass 
unter eine Veräußerung nur die entgeltliche Übertragung von 
Wirtschaftsgütern im Wege der Einzelrechtsnachfolge fällt. 
Für die Veräußerung i.S.d. §§ 23, 17 EStG gilt grundsätzlich 
nichts anderes5, wie die §§ 23 Abs. 3 Satz 1, 17 Abs. 2 Satz 
1 bzw. 20 Abs. 4 Satz 1 EStG, die - ebenso wie § 16 Abs. 2 
EStG - vom „Veräußerungspreis“ bzw. von „Einnahmen aus 
der Veräußerung“ ausgehen, bestätigen. Der unentgeltliche 
Übergang im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ist keine sol-
che entgeltliche Übertragung.6 Ein Übergang der von §§ 17, 
23, 20 EStG erfassten Wirtschaftsgüter vom Erblasser auf den 
Erben innerhalb der dort genannten Fristen erfüllt daher un-
zweifelhaft nicht den gesetzlichen Tatbestand der §§ 17, 23, 
20 EStG. 
 
Scheidet eine Veräußerung durch den Erblasser mit dessen 
Tod endgültig aus, so kommt eine Verwirklichung des Ein-
künfteerzielungstatbestands der §§ 17, 23, 20 EStG nicht 
mehr durch den Erblasser, sondern bei dessen Erben in Be-
tracht, wenn dieser das geerbte, reservehaltige Wirtschaftsgut 
innerhalb bestimmter Fristen veräußert. 
 
5 BFH BStBl II 1982, 618, 619 (zu § 23 EStG); 1994, 648, 649 (zu § 17 EStG); 
2007, 162 (u § 23 EStG); Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17, Rn. 100; Kube, in: 
Kirchhof, EStG, § 23, Rn. 16. 
6 Siehe oben § 12 II, S. 376 ff. 
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III. Übergang der unfertigen Tatbestandsverwirkli-
chung 
1. Keine „Anschaffung“ durch den Erben 
Ebenso wie der Übergang eines Wirtschaftsguts im Erbweg 
für den Erblasser eine „Veräußerung“ ist, stellt er für den Er-
ben eine in § 23 Abs. 1 Nr. 1 und 2, § 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 
2 Satz 1 und § 20 Abs. 4 Satz 1 EStG vorausgesetzte „An-
schaffung“ i.S.e. entgeltlichen Erwerbs dar.7  
 
Damit scheidet beim Übergang eines reservehaltigen Wirt-
schaftsguts auf den Gesamtrechtsnachfolger eine eigenhän-
dige Verwirklichung des Grundtatbestands der §§ 23 Abs. 1 
Nr. 1 und 2, 17 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Satz 1, 20 Abs. 2, 4 EStG 
sowohl in der Person des Erblassers als auch in der Person 
des Erben aus. Wie im besprochenen Fall des § 24 Nr. 2 Hs. 
2 EStG wird also der Einkünfteerzielungstatbestand der §§ 23, 
17, 20 EStG nacheinander durch zwei Personen verwirklicht 
wird, sog. gespaltene Tatbestandsverwirklichung.8 Der 
Rechtsvorgänger hat die Wirtschaftsgüter bzw. die Beteiligung 
angeschafft, der Gesamtrechtsnachfolger hat sie veräußert.  
 
2. Zurechnung der „Anschaffung“ bzw. der „Beteili-
gung“ durch den Rechtsvorgänger 
In einem solchen Fall gespaltener Tatbestandsverwirklichung 
bewirkt die Gesamtrechtsnachfolge gem. § 1922 Abs. 1 BGB, 
so wie im § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG zugrunde liegenden Fall, dass 
7 OFH vom 04. Juli 1950 IV 53/50, BStBl I 1951, 237; BFH BStBl II 1977, 712 
(713); 1988, 250 (251); 2004, 987 (988); Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spi-
taler, AO (1996), § 45, Rn. 34; Demuth/Strunk, DStR 2001, 57 (58); Kube, in: 
Kirchhof, EStG, § 23, Rn. 11; Weber-Grellet, in: Schmidt, EStG, § 23, Rn. 31 
ff., 40. 
8 Zur sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung i.S.d. § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG 
siehe ausführlich oben § 11, S. 336 ff. 
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sämtliche Vorwirkungen der unfertigen, teilweisen Verwirkli-
chung des Einkünfteerzielungstatbestands durch den Rechts-
vorgänger mit seinem Tod unverändert auf den Gesamt-
rechtsnachfolger übergehen. Mit diesem Übergang wird dem 
Gesamtrechtsnachfolger die teilweise Tatbestandsverwirkli-
chung durch seinen Rechtsvorgänger wie eine eigene zuge-
rechnet9, hier also die „Anschaffung“ des Wirtschaftsguts 
(§ 23 EStG10, § 20 EStG) oder die „Innehabung der einpro-
zentigen Beteiligung“ (§ 17 EStG), so dass mit der Veräuße-
rung der reservebehafteten Wirtschaftsgüter durch den Ge-
samtrechtsnachfolger - innerhalb sogleich zu besprechender 
Fristen - dieser den Einkünfteerzielungstatbestand des § 23 
Abs. 1 Nr. 1, 2 EStG, des § 17 Abs. 1 Satz 1 EStG bzw. des 
§ 20 Abs. 2, 4 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB vollständig ver-
wirklicht.  
 
Dieses auf die Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge zurück-
zuführende Ergebnis verkennt der Steuergesetzgeber, wenn 
er für diesen Fall des unentgeltlichen Erwerbs in § 17 Abs. 1 
Satz 4 EStG anordnet, dass Satz 1, dessen Tatbestand ja be-
reits vom Gesamtrechtsnachfolger verwirklicht wurde, ent-
sprechend gelte. Richtigerweise läuft § 17 Abs. 1 Satz 4 EStG 
bei Gesamtrechtsnachfolge leer, „erweitert“ also entgegen an-
derer Auffassung auch nicht die Steuerpflicht auf den Gesam-
trechtsnachfolger.11  
 
Demgegenüber wiederholt der Gesetzgeber in §§ 23, 20 EStG 
die Wirkungen der Gesamtrechtsnachfolge, insbesondere die 
Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvorgänger 
9 Siehe ausführlich oben § 11 III 1, S. 343 ff., zu Fn. 21 ff. 
10 BFH BStBl II 1988, 942 (943); Kube, in: Kirchhof, EStG, § 23 Rn. 15. 
11 So aber: Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 17, Rn. 90; Weber-Grellet, in: Schmidt, 
EStG, § 17, Rn. 80, 84. 
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beim Gesamtrechtsnachfolger, nicht, sondern setzt sie vo-
raus, wenn er diese Wirkungen in § 23 Abs. 1 Satz 3 und § 20 
Abs. 4 Satz 6  EStG nur für den Fall der unentgeltlichen Ein-
zelrechtsnachfolge konstitutiv anordnet. 
 
a) Ingangsetzung der sog. Spekulationsfrist 
Aus dem vorstehenden Grundsatz der Gesamtrechtsnach-
folge folgt weiter, dass sämtliche weiteren (Vor-)Wirkungen, 
die der Rechtsvorgänger mit der Anschaffung des Wirtschafts-
guts ausgelöst hat, auf den Gesamtrechtsnachfolger überge-
hen. Die Anschaffung hat unter anderem Auswirkungen auf 
den Lauf der in § 23 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG genannten Fris-
ten. § 23 Abs. 1 Nr. 1 und 2 EStG erfasst nur die Veräuße-
rungsvorgänge bei denen der Zeitraum zwischen Anschaffung 
und Veräußerung nicht mehr als zehn Jahre (bei Grundstü-
cken) oder nicht mehr als ein Jahr (bei Mobilien) beträgt. Nach 
Ablauf dieser Fristen ist die Veräußerung nicht mehr steuer-
bar. Die Frist wird durch die Anschaffung beim Rechtsvorgän-
ger in Gang gesetzt. Da auch diese, mit der Anschaffung aus-
gelöste Ingangsetzung der Frist auf den Gesamtrechtsnach-
folger übergeht, läuft die Frist beim Gesamtrechtsnachfolger 




Schließlich hat die Gesamtrechtsnachfolge Einfluss auf den 
Veräußerungsgewinn, also die Differenz zwischen Veräuße-
rungspreis und Anschaffungskosten abzüglich Veräußerungs-
kosten (§ 17 Abs. 2 Satz 1, § 23 Abs. 3 Satz 1 EStG). Die 
Zurechnung der Anschaffung durch den Rechtsvorgänger 
12 BFH BStBl II 1988, 942 (943) m.w.N.; Kube, in: Kirchhof, EStG, § 23, Rn. 15; 
Stadie, Allg. Steuerrecht, § 7, Rn. 330. 
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beim Gesamtrechtsnachfolger bewirkt hier, dass als Anschaf-
fungskosten die Anschaffungskosten des Rechtsvorgängers 
zugrunde zu legen sind.13 Der insoweit inhaltsgleiche § 17 
Abs. 2 Satz 5 EStG besagt deswegen für den Fall der Gesamt-
rechtsnachfolge nur etwas Selbstverständliches. 
 
IV. Ergebnis 
Gehen vom Rechtsvorgänger angeschaffte Wirtschaftsgüter 
des Privatvermögens auf den Gesamtrechtsnachfolger über 
und veräußert dieser die Wirtschaftsgüter, so sind die hierbei 
entstehenden Veräußerungsüberschüsse ausnahmsweise 
unter den Voraussetzungen der §§ 23, 17, 20 EStG beim Ge-
samtrechtsnachfolger zu versteuern. Auch in diesen Fällen 
der sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung gehen gem. 
§ 1922 Abs.1 BGB sämtliche Vorwirkungen der teilweisen Tat-
bestandsverwirklichung, insbesondere die Wirkungen der 
„Anschaffung“ eines Wirtschaftsguts und die „Beteiligung“ 
durch den Rechtsnachfolger auf den Gesamtrechtsnachfolger 
über, werden ihm zugerechnet. Mit der Veräußerung verwirk-
licht der Gesamtrechtsnachfolger unter den weiteren dort ge-
nannten Voraussetzungen den Einkünfteerzielungstatbestand 
der §§ 23, 17, 20 EStG. 
13 BFH BStBl I 1999, 486 (487) m.w.N. 
                                            
 
 
§ 14 Wahlrechte 
I. Grundsatz: Übergang von Wahlrechten 
Wenn nach dem Grundsatz der Gesamtrechtsnachfolge sämt-
liche vermögenswerten, fertigen und unfertigen steuerrechtli-
chen Positionen des Erblassers auf den Erben übergehen, 
werden hiervon grundsätzlich auch die Wahlrechte erfasst, die 
das Einkommensteuergesetz dem Rechtsvorgänger einräumt 
und die sich bei ihrer Ausübung auf die Steuer auswirken kön-
nen. Dies entspricht einhelliger Auffassung.1  
 
Bei den Wahlrechten handelt es sich um vermögenswerte Po-
sitionen. Es ist bereits oben dargestellt worden, dass die Aus-
übung des Wahlrechts auf der Rechtsfolgenseite die aus ei-
nem Sachverhalt zu ziehenden steuerrechtlichen Konsequen-
zen beeinflusst und sich auf die Höhe der Einkommensteuer 
auswirkt2, so z.B. bei dem Recht, zwischen der Gewinnermitt-
lung durch Betriebsvermögensvergleich oder Überschuss-
rechnung zu wählen (§ 4 Abs. 3, Abs. 1 EStG), anstelle der 
Aktivierung und Aufwandsverteilung sog. geringwertige Wirt-
schaftsgüter sofort in voller Höhe als Betriebsausgaben abzu-
setzen (§ 6 Abs. 2 EStG), bestimmte Wirtschaftsgüter degres-
siv statt linear abzuschreiben (§ 7 Abs. 2, Abs. 1 EStG), au-
ßergewöhnliche Belastungen auf Antrag vom Gesamtbetrag 
der Einkünfte abzuziehen (§§ 33 Abs. 1, 33 a EStG) usw.3. 
 
1 BFH BStBl II 1984, 31 (32): Antragsrecht zum Teilwertansatz für Grund und 
Boden (§ 55 Abs. 5 EStG 1971); 1992, 392 (394) und BFH/NV 2005, 1046 f. 
(unter 1 b der Gründe): Wahlrecht des Verpächters, die Betriebsaufgabe zu 
erklären; Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (1996), § 45, Rn. 48; 
Koenig, in: Pahlke/Koenig, AO, § 45, Rn. 14; Kruse, in: Tipke/Kruse, AO 
(2005), § 45, Rn. 11; Schwarz, AO (3/99), § 45, Rn. 12; Stadie, Allg. Steuer-
recht, § 7, Rn. 332. 
2 Siehe oben § 8 I 2 f, S. 271. 
3 Eine ausführliche Übersicht zu steuerschuldrechtlichen Wahlrechten findet 
sich bei Gluth, Der Einfluss von Wahlrechten auf die Entstehung des Steuer-
anspruchs, Anhang, S. LIX. Siehe auch die Kurzübersicht bei Weber-Grellet, 
DStR 1992, 1417. 
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Da die Wahlrechte, wie alle anderen steuerrechtlichen Positi-
onen, unverändert auf den Gesamtrechtsnachfolger überge-
hen, der Gesamtrechtsnachfolger also (nur) die beim Erblas-
ser im Todeszeitpunkt vorhandenen Rechtspositionen erwirbt, 
kann der Gesamtrechtsnachfolger die erworbenen Wahl-
rechte ausüben oder auch die bereits vom Rechtsvorgänger 
ausgeübte Wahl ändern, soweit dies der Rechtsvorgänger, 
sein Fortleben unterstellt, noch hätte tun können.4 
 
II. Übergang des Ehegattenveranlagungswahlrechts 
(§ 26 Abs. 1 EStG) auf den Erben? 
1. Bedeutung der Fragestellung 
Umstritten ist, wer beim Tod eines Ehegatten das Ehegatten-
veranlagungswahlrecht (§ 26 Abs. 1 Satz 1 EStG5) ausüben 
kann, wenn nicht der überlebende Ehegatte Erbe ist, sondern 
ein Dritter. 
 
Die Frage erlangt insbesondere Bedeutung, wenn der verstor-
bene Ehegatte niedrigere Einkünfte als der überlebende Ehe-
gatte erzielt hatte, insbesondere Verluste. Der überlebende 
Ehegatte wird in diesem Fall zur Kompensation seiner Ein-
künfte mit Splittingvorteil regelmäßig an einer Zusammenver-
anlagung6 mit dem verstorbenen Ehegatten interessiert sein. 
Demgegenüber wird der Erbe an einer getrennten Veranla-
gung7 interessiert sein: Bei Zusammenveranlagung sind näm-
lich der überlebende Ehegatte und der Erbe des verstorbenen 
4 Boeker, in: Hübschmann/Hepp/Spitaler, AO (1996), § 45, Rn. 48; Kruse, in: 
Tipke/Kruse, AO (2005), § 45, Rn. 11. 
5 Hierin und nicht in § 26 Abs. 2 EStG (so aber BFH/NV 2007, 1770 f.) ist das 
Veranlagungswahlrecht normiert. § 26 Abs. 2 EStG setzt das durch § 26 Abs. 
1 EStG eingeräumte Wahlrecht voraus. 
6 Zur Zusammenveranlagung gem. § 26 b EStG siehe oben § 8 I 2 b, S. 262 
ff., zu Fn. 32. 
7 Zur getrennten Veranlagung gem. § 26 a EStG siehe oben § 8 I 2 b, S. 265, 
zu Fn. 33. 
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Ehegatten Gesamtschuldner der gesamten gegen die Ehe-
leute entstandenen Einkommensteuer (§ 44 Abs. 1 Satz 1 Alt. 
3 AO), so dass auch der Erbe grundsätzlich den gesamten 
Betrag schuldet (§ 44 Abs. 1 Satz 2 AO).8 Bei getrennter Ver-
anlagung schuldet der Erbe mangels Einkünftezusammen-
rechnung nur die Einkommensteuer, die auf die (niedrigeren) 
Einkünfte des Erblassers entfällt, im Fall von Verlusten gar 
keine Einkommensteuer. Geht man überdies mit der früher 
ganz herrschenden und auch heute noch vertretenen Meinung 
- entgegen der in dieser Arbeit vertretenen Ansicht - weiter da-
von aus, dass beim Erblasser nicht verrechenbare Verluste 
vererblich sind9, so käme der Erbe bei getrennter Veranla-
gung der Ehegatten sogar in den Genuss, dass seine eigenen 
positiven Einkünfte mit den Verlusten des Erblassers verrech-
net werden und damit seine originäre Steuerlast gemindert 
wird. 
 
8 Der Erbe hat die Möglichkeit, im Vollstreckungsverfahren eine Aufteilung der 
Gesamtschuld nach dem Verhältnis der Steuerbeträge bei (fiktiver) getrenn-
ter Veranlagung zu beantragen (§§ 268 ff. AO). Zahlt der Erbe entsprechend 
seiner gesamtschuldnerischen Verpflichtung den gesamten Einkommensteu-
erbetrag, so ist er auf den - ggf. vor den Zivilgerichten durchzusetzenden - 
Innenausgleich nach § 426 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 BGB angewiesen (BFH 
BStBl II 1983, 763 (764); BFH BStBl II 1987, 419 (421); Kruse, in: 
Tipke/Kruse, AO, § 44 Rn. 12; Selb, in: Münchener Kommentar, BGB, § 426 
Rn. 7). Hierfür ist jedoch regelmäßig nicht von einer hälftigen Tragung der 
Einkommensteuerschuld nach § 426 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB auszugehen. 
Eine Verpflichtung zu gleichen Anteilen kommt nur (ausnahmsweise) in Be-
tracht, soweit nicht ein anderes bestimmt ist (§ 426 Abs. 1 Satz 1 BGB). Ein 
besonderer Aufteilungsmaßstab lässt sich aber aus den güterrechtlichen Be-
ziehungen der Ehegatten herleiten. Bei Zugewinngemeinschaft hat wegen 
der Trennung des Vermögens und der Schulden jeder der Ehegatten die Ein-
kommensteuer zu tragen, die auf seine Einkünfte entfällt (BGH Z 73, 29 [37 
f.] = NJW 1979, 546 [(547 f.]; Selb, in: Münchener Kommentar, BGB, § 426 
Rn. 7). Eine hälftige Verpflichtung ist danach nur anzunehmen bei Güterge-
meinschaft (§§ 1415 ff. BGB) oder bei (fortbestehender) Eigentums- und Ver-
mögensgemeinschaft, sog. Errungenschaftsgemeinschaft gem. §§ 13 ff. Fa-
miliengesetzbuch der ehemaligen DDR (zu letzterem vgl. Art. 234 § 4 
EGBGB; BMF vom 15. September 1992, BStBl I 1992, 542 ff. betr.: Ertrag-
steuerliche Folgen aus der Änderung des ehelichen Güterrechts im Beitritts-
gebiet). 
9 Näher zur Unvererblichkeit von Verlusten siehe oben § 10, S. 312 ff. 
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Besonders deutlich treten die unterschiedlichen Interessen 
von überlebendem Ehegatten und erbendem Dritten in dem 
aktuell vom BFH10 entschiedenen Fall zu Tage. Der verstor-
bene Ehemann hinterließ neben einer überschuldeten Erb-
schaft, die von der überlebenden Ehefrau ausgeschlagen 
wurde, nicht nur Verluste, sondern darüber hinaus war für den 
Ehemann im Todesjahr Lohnsteuer i.H.v. ca. 47.000 DM ein-
behalten und abgeführt worden. Die überlebende Ehegattin 
begehrte Zusammenveranlagung, um den sich hieraus erge-
benden Erstattungsbetrag zu erhalten. Dieser würde bei ge-
trennter Veranlagung allein dem erbenden Dritten zustehen. 
 
Das Gesetz enthält keine ausdrückliche Aussage darüber, 
wem nach dem Tod eines Ehegatten das Wahlrecht des § 26 
Abs. 1 EStG zustehen soll. 
 
2. Herrschende Meinung: Übergang auf den Erben 
Nach seit 1963 bestehender ständiger Rechtsprechung des 
BFH, der sich das überwiegende Schrifttum angeschlossen 
hat, soll das Wahlrecht zwischen getrennter Veranlagung und 
Zusammenveranlagung nicht allein dem überlebenden Ehe-
gatten zustehen, sondern das Wahlrecht des verstorbenen 
Ehegatten auf seinen Erben als Gesamtrechtsnachfolger 
übergehen.11 Zwar könne der überlebende Ehegatte grund-
sätzlich auch für das Todesjahr die Zusammenveranlagung 
10 BFH/NV 2007, 1770 f. 
11 BFH BStBl III 1963, 597; BStBl III 1965, 86 (87); BStBl II 1980, 188 (189); 
BStBl II 1986, 545 (546); BFH/NV 2007, 1770 f.; Boeker, in: Hübsch-
mann/Hepp/Spitaler, AO (1996), § 45, Rn. 48; Giloy, in: Dankmeyer/Giloy, 
EStG, (Lfg. Sept. 2003), § 26, Rn. 19, 52; Hettler, in: Lademann, EStG, § 26, 
Rn. 46; Pflüger, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 26, Rn. 22, 92; 
Schmieszek, in: Bordewin/Brandt, EStG, § 26, Rn. 25; Heinicke, in: Schmidt, 
EStG, § 10, d Rn. 14. Ebenso, aber mit Kritik und rechtspolitischer Forderung, 
dass das Wahlrecht allein dem überlebenden Ehegatten zustehen „sollte“: 
Dürr, in: Frotscher, EStG, § 26, Rn. 55; Graf, in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, 
§ 26, Rn. 80. 
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wählen. Zugleich könne aber auch der Erbe an Stelle des ver-
storbenen Ehegatten dessen Wahlrecht ausüben, so dass das 
Wahlrecht dem überlebenden Ehegatten grundsätzlich nur zu-
sammen mit dem Erben zustehe.12 Entscheide sich einer von 
beiden für getrennte Veranlagung, so seien nach § 26 Abs. 2 
Satz 1 EStG für beide Ehegatten getrennte Veranlagungen 
durchzuführen.13 
 
Der BFH begründet die von ihm angenommene Vererblichkeit 
des Wahlrechts im Wesentlichen damit, dass der Erbe als Ge-
samtrechtsnachfolger grundsätzlich in die steuerrechtliche 
Stellung des Erblassers eintrete.14 Das gelte auch für das Ver-
anlagungswahlrecht, denn es habe erhebliche vermögens-
rechtliche Auswirkungen auch „für den Erben“ (sic!) und sei 
daher „kein persönliches und ausschließlich im ehelichen Ver-
hältnis begründetes Recht“.15  
12 Nach BFH BStBl II 1973, 49 (50) könne mit Rücksicht auf § 26 Abs. 3 EStG, 
wonach Zusammenveranlagung unterstellt wird, wenn die nach § 26 Abs. 2 
EStG erforderlichen Erklärungen nicht abgegeben werden, aber nicht vertre-
ten werden, dass „nur der überlebende Ehegatte und die Erben gemeinsam 
die Zusammenveranlagung beantragen können. In derartigen Fällen bedarf 
es aber regelmäßig einer besonderen Prüfung, ob auf die Einholung einer 
ausdrücklichen Erklärung der Erben verzichtet werden kann, da oft Interes-
sengegensätze zwischen dem überlebenden Ehegatten und den Erben des 
anderen Ehegatten bestehen können“ (Hervorhebung vom Verfasser). Dem-
entsprechend, so BFH BStBl II 1980, 188 (189); BFH/NV 2007, 1770 f., könne 
auch, wenn keine Veranlagungsart gewählt wird, die vom Gesetz fingierte 
Wahl einer Zusammenveranlagung (§ 26 Abs. 3 EStG) nur unterstellt werden, 
wenn der Erbe Kenntnis von seiner Rechtsnachfolge und von den steuerlich 
wirksamen, den verstorbenen Ehegatten betreffenden Vorgängen hatte. An-
sonsten könne nicht davon ausgegangen werden, dass das nach § 26 Abs. 3 
EStG erforderliche Einvernehmen zwischen den Wahlberechtigten bestehe. 
13 Ausnahmsweise soll nach BFH BStBl III 1965, 611 (612) etwas anderes gel-
ten, wenn der verstorbene Ehegatte keine eigenen - positiven oder negativen 
- Einkünfte hatte, oder diese so gering waren, dass sie weder zur Einkom-
mensteuerveranlagung führen konnten noch einem Steuerabzug unterlegen 
haben, es also nur um die Besteuerung der eigenen Einkünfte des überle-
benden Ehegatten geht. In diesem Fall wäre es nicht gerechtfertigt, den Er-
ben des verstorbenen Ehegatten einen Einfluss auf die Besteuerung des 
überlebenden Ehegatten einzuräumen, so dass das Wahlrecht nicht vererb-
lich sein, sondern allein dem überlebenden Ehegatten zustehen soll. 
14 BStBl II 1980, 188 (189). 
15 BStBl III 1963, 597 (597 f.); BFH/NV 2007, 1770 f.; im Anschluss an den BFH 
ebenso BGH DB 2007, 1638. 
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Die Gegenmeinung betrachtet das Wahlrecht als Ausfluss des 
Rechtsinstituts der Ehe, als ein allein den Ehegatten zu-
stehendes, höchstpersönliches und damit unvererbliches 
Recht. Eine Wahlrechtsausübung durch dritte Erben würde 
der Ehe als Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft, die durch 
Art. 6 Abs. 1 GG geschützt ist, nicht gerecht. Daher stehe das 
Veranlagungswahlrecht allein dem überlebenden Ehegatten 
unabhängig davon zu, ob er Erbe ist oder nicht.16  
 
3. Vermögenswert des Veranlagungswahlrechts 
Voraussetzung für einen Übergang des Veranlagungswahl-
rechts des § 26 Abs. 1 EStG auf den Erben im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge ist nach dem unmittelbar geltenden 
§ 1922 Abs. 1 BGB, wonach nur die beim Erblasser vorhan-
denen Vermögensbestandteile auf den Gesamtrechtsnachfol-
ger übergehen17, dass dem Veranlagungswahlrecht ein Ver-
mögenswert beigemessen werden kann. 
 
Bereits in diesem Punkt gehen die Ausführungen des BFH ins-
besondere in seiner aktuellen Entscheidung zur Vererblichkeit 
des Veranlagungswahlrechts an der Sache vorbei. Es geht bei 
der Beurteilung, ob das Veranlagungswahlrecht des Erblas-
sers im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den Erben 
übergeht, nämlich keineswegs um „die erheblichen vermö-
gensrechtlichen Auswirkungen des Antragsrechts für den Er-
ben“18. Die Auswirkungen auf den Erben sind für die Beurtei-
lung, ob das Veranlagungswahlrecht einen Vermögenswert 
16 FG Düsseldorf EFG 1962, 59; Felix, in: FS Friauf, S. 849; Heuermann, in: 
Blümich, EStG, § 26, Rn. 79; Seeger, in: Schmidt, EStG, § 26, Rn. 23; Seiler, 
in: Kirchhof, EStG, § 26, Rn. 80; Stolterfoth, in: Frotscher, EStG (1988), § 26, 
Rn. 22; Wasmer, Zurechnung von Einkünften, S. 42. 
17 Vgl. oben § 6 III 2, S. 200. 
18 So aber ausdrücklich BFH/NV 2007, 1770 f.; ähnlich bereits BFH BStBl III 
1963, 597 und 598. - Hervorhebung vom Verfasser. 
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hatte, irrelevant. Bei richtigem Verständnis des für die Beurtei-
lung der Nachfolgefähigkeit einer Rechtsposition maßgebli-
chen Gesamtrechtsnachfolgeprinzips ist festzustellen, ob das 
Veranlagungswahlrecht im Todeszeitpunkt ein Bestandteil 
des Vermögens des Erblassers war. Da sich die Wahl der Ver-
anlagungsart, wie gezeigt, rückwirkend auf die Bemessungs-
grundlage der Einkommensteuer und damit auf die Höhe der 
Einkommensteuerschuld des Erblassers, also sein Vermögen 
auswirkt19, stellt das Veranlagungswahlrecht entgegen ande-
rer Auffassung nicht etwa nur ein - nicht näher definiertes und 
in Kategorien der Gesamtrechtsnachfolge ohnehin nicht wei-
terführendes - „Recht mit bloß vermögensrechtlichen Refle-
xen“ dar20, sondern offensichtlich ein vermögenswertes 
Recht, einen Vermögenswert. 
 
4. Veranlagungswahlrecht als höchstpersönliches 
Recht der Ehegatten? 
Ein Übergang des Veranlagungswahlrechts auf den Erben im 
Wege der Gesamtrechtsnachfolge würde jedoch ausschei-
den, wenn es sich bei dem Veranlagungswahlrecht entgegen 
der herrschenden Meinung um ein höchstpersönliches Recht 
des verstorbenen Ehegatten handelt. 
 
Ob ein Recht als höchstpersönlich an eine Person gebunden 
ist und mit dieser untergeht, entscheidet sich nach dem Inhalt 
des Rechts, bei steuerrechtlichen Rechten also nach dem In-
halt gebenden Steuer- und Verfassungsrecht, wobei letzteres 
19 Siehe oben § 8 I 2 f, S. 271 ff. 
20 So aber Felix, FS Friauf, 849 (857); dem folgend: Heuermann, in: Blümich, 
EStG, § 26, Rn. 79. Ähnlich BGH, DB 2007, 1638 (1639) im Zusammenhang 
mit der Frage, ob bei Insolvenz eines Ehegatten das Veranlagungswahlrecht 
vom Insolvenzverwalter bzw. Treuhänder ausgeübt werden kann: Das Ver-
anlagungswahlrecht sei kein Vermögensgegenstand, sondern ein Verwal-
tungsrecht, welches lediglich vermögensrechtlichen Bezug aufweise. 
                                            
§ 14 Wahlrechte  432 
 
vor allem im Rahmen verfassungskonformer Auslegung der 
einfachen Steuerrechtsnormen Bedeutung erlangen kann.21 
 
a) Wortlaut und Systematik des § 26 Abs. 1 EStG 
Einen ersten Hinweis auf die personale Zuweisung des Ehe-
gattenveranlagungswahlrechts könnte der Wortlaut des § 26 
Abs. 1 Satz 1 EStG liefern. Danach können lediglich „Ehegat-
ten“ unter den dort genannten Voraussetzungen zwischen ge-
trennter Veranlagung und Zusammenveranlagung wählen.  
 
Das gilt nach Satz 3 desselben Absatzes auch für den Fall, 
dass eine Ehe durch Tod aufgelöst wird, der überlebende 
Ehegatte in demselben Veranlagungszeitraum wieder heiratet 
und die Ehegatten der neuen Ehe die besondere Veranlagung 
nach § 26 c EStG wählen. Satz 3 erklärt nämlich für diesen 
Fall lediglich den in Bezug auf die persönliche Wahlrechtsbe-
rechtigung unbedeutenden Satz 2 für ungültig, lässt hingegen 
die Gültigkeit des Satzes 1, der den „Ehegatten“ das Wahl-
recht gewährt, unberührt. 
 
Gleichwohl kann nicht schon allein aus dem Wortlaut und der 
Systematik des § 26 Abs. 1 EStG auf die Höchstpersönlichkeit 
des Veranlagungswahlrechts geschlossen werden. Da § 26 
Abs. 1 Satz 1 EStG von Ehegatten im Plural spricht, ist anzu-
nehmen, dass es sich um eine Regelung für die Ausübung des 
Wahlrechts durch lebende Ehegatten handelt, während für 
den Fall des Todes eines Ehegatten hingegen keine aus-
drückliche Regelung getroffen wurde. 
 
21 Siehe oben § 6 III 4 c, S. 218 ff. 
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b) Zweck der Veranlagungsvorschriften 
Allerdings könnte ein Übergang des Ehegattenveranlagungs-
wahlrechts auf einen erbenden Nichtehegatten mit dem von 
den Veranlagungsvorschriften verfolgten Zweck unvereinbar 
sein.  
 
Die Vorschriften über das Ehegattenveranlagungswahlrecht 
knüpfen in § 26 Abs. 1 Satz 1 EStG an die intakte Ehe an 
(„Ehegatten, die … nicht dauernd getrennt leben“), in der allein 
die Ehegatten über Haushaltsführung und Erwerbstätigkeit 
bestimmen (§ 1356 BGB). Den durch die Ehegatten selbst zu 
bestimmenden unterschiedlichen Formen ehelicher Lebens-
führung trägt das EStG mit der Möglichkeit, zwischen unter-
schiedlichen Veranlagungsarten zu wählen, typisierend Rech-
nung.22 
 
Mit der in § 26 Abs. 1 EStG eingeräumten Möglichkeit für Ehe-
gatten, die Zusammenveranlagung23 (§ 26 b EStG) mit an-
schließender Besteuerung nach dem Splittingtarif (§ 32 a Abs. 
5 EStG) zu wählen, knüpft der Steuergesetzgeber daran an, 
dass zusammenlebende Eheleute typischerweise eine Er-
werbs- und Verbrauchsgemeinschaft bilden, in der der eine 
Ehegatte an den Einkünften und Lasten des anderen wirt-
schaftlich jeweils zur Hälfte teilhat.24 Dieser Vorstellung von 
22 Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 26, Rn. 4. 
23 Zur Zusammenveranlagung siehe oben § 8 I 2 b, S. 262 ff., zu Fn. 29. 
24 Begründung des Regierungsentwurfs zum StÄndG 1958, das zum Splitting 
führte (BT-Drucks. III/260, S. 33 f.); Gutachten der Steuerreformkommission 
1971, Abschnitt II, Rn. 554; im Anschluss daran Begründung des Regierungs-
entwurfs eines 3. Steuerreformgesetzes (BT-Drucks. VII/1470, S. 222); 
ebenso BVerfG E 61, 319 (345 f.); BFH GrS BStBl II 1989, 164 (168, unter 2 
a); Glanegger, in: Schmidt, EStG, § 32, a Rn. 9; Heuermann, in: Blümich, 
EStG, § 26, Rn. 9; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, 
6. Kapitel, D II, S. 627 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, § 9 Rn. 847; 
Lang, Entwurf eines Steuergesetzbuchs, 1993, Abschnitt B IV, Rn. 372; 
Tipke, Steuerrechtsordnung I, § 8, 7.14, S. 383 f. und 7.165, S. 392 ff. 
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der typischen Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft zusam-
menlebender Ehegatten entspricht es, dass das EStG in An-
lehnung an die Konzeption einer Haushaltsbesteuerung25 zu-
nächst einmal die Einkünfte der Ehegatten zusammenrechnet 
(§ 26 b EStG) und sodann den einzelnen Ehegatten unabhän-
gig davon, wer sie erzielt hat, je zur Hälfte, also typisiert im 
Wege des Splittings zurechnet (§ 32 a Abs. 5 EStG). 
 
Die getrennte Veranlagung gem. § 26 a EStG26, bei der sich 
die Ehegatten grundsätzlich wie Einzelpersonen bei anteiliger 
Berücksichtigung bestimmter Abzüge behandeln lassen kön-
nen, kommt im Wesentlichen in Betracht, wenn die typische 
Wirtschaftsgemeinschaft unter Eheleuten nicht besteht oder 
weil ein Ehegatte seine Vermögensverhältnisse gegenüber 
dem anderen Ehegatten geheim halten will oder weil die ge-
trennte Veranlagung für die Eheleute ausnahmsweise schlicht 
vorteilhafter ist. 
 
Ob sich Ehegatten als Konsequenz ihrer frei gewählten eheli-
chen Lebensführung zusammen oder getrennt veranlagen 
lassen, ist - wie die Gestaltung ihrer ehelichen Lebensführung 
sonst - allein ihre Entscheidung. Insbesondere in dem Recht, 
nach Ablauf des Veranlagungszeitraums die Zusammenver-
anlagung zu wählen, liegt die einkommensteuerrechtliche An-
erkennung der typischen Erwerbs- und Verbrauchsgemein-
schaft von Ehegatten. Die autonome Wahl dieser Wirtschafts-
gemeinschaft ist ebenso Sache der Ehegatten wie das Recht, 
diese Wahl durch die Wahl zur Zusammenveranlagung steu-
25 Nach der Konzeption der Haushaltsbesteuerung sollen Personen, die ge-
meinsam in einem Haushalt leben, verfahrensrechtlich durch Zusammenver-
anlagung und materiell-rechtlich durch Zusammenfassung der einzelnen Be-
messungsgrundlagen besteuert werden, vgl. Lang, Die Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer, 6. Kapitel, D I, S. 621 m.w.N. 
26 Zur getrennten Veranlagung siehe oben § 8 I 2 b, S. 262 ff., zu Fn. 33. 
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errechtlich zu sanktionieren. Regelmäßig ist es sogar die Ge-
wissheit, später die Zusammenveranlagung mit Splitting wäh-
len zu können, die die Ehegatten zu der Entscheidung bewegt 
hat, dass einer der Ehegatten zu Hause bleibt.27 Mit der Ent-
scheidung zu einer Wirtschaftsgemeinschaft der Ehegatten 
haben erbende Dritte nichts zu tun, dürfen auf sie keinen Ein-
fluss haben, insbesondere auch nicht über den Weg des Ein-
kommensteuerrechts. Die Wahl der Veranlagungsart ist (wirt-
schaftlicher) Teil der Gestaltung der ehelichen Lebensverhält-
nisse. Ein Übergang des Veranlagungswahlrechts auf Ge-
samtrechtsnachfolger, die an der Erwerbs- und Verbrauchs-
gemeinschaft der Eheleute nicht beteiligt waren, also etwa auf 
allein- oder miterbende Kinder oder (etwa infolge Ausschla-
gung) auf den Fiskus, bedeutet einen Verstoß gegen die auch 
in den Veranlagungsvorschriften verankerte Anerkennung 
dieser Gemeinschaft.28 
 
Dies wird evident, wenn sich die Ehegatten für den abgelau-
fenen Veranlagungszeitraum, in dem die Voraussetzungen für 
eine Zusammenveranlagung vorgelegen haben, mit Abgabe 
ihrer gemeinsamen Steuererklärung bereits für eine 
Zusammenveranlagung entschieden haben. Das Gesetz ent-
hält keine Bindung an eine bereits getroffene Wahl. Jeder 
Ehegatte kann daher grundsätzlich seine Erklärung zur Aus-
27 BVerfGE 61 319 (347): „… ermöglicht das Splitting den Ehegatten die freie 
Entscheidung, ob einer allein ein möglichst hohes Familieneinkommen erwirt-
schaften und sich deshalb in seinem Beruf vollständig engagieren soll, wäh-
rend der andere Partner den Haushalt führt, oder ob statt dessen beide Part-
ner sowohl im Haushalt als auch im Beruf tätig sein wollen, so dass beide ihre 
Berufstätigkeit entsprechend beschränken.“ 
28 Stolterfoth, in: Frotscher, EStG (Oktober 1988), § 26, Rn. 22; Felix, FS Friauf, 
849 (856 f.); Seeger, in: Schmidt, EStG, § 26, Rn. 23; Seiler, in: Kirchhof, 
EStG, § 26, Rn. 80. 
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übung der Wahl bis zum Eintritt der Bestandskraft frei wider-
rufen.29 Das ist zumindest solange nicht rechtsmissbräuch-
lich, wie der widerrufende Ehegatte einkommensteuerrele-
vante Einkünfte erzielt hat.30 Folgte man nun der Rechtspre-
chung, wonach das Wahlrecht des verstorbenen Ehegatten 
auf dessen Erben übergehen soll, der Nichtehegatte ist, so 
könnte dieser zum eigenen Vorteil die bereits von beiden Ehe-
gatten ausdrücklich ausgeübte Entscheidung auf Zusammen-
veranlagung nunmehr durch die Wahl der getrennten Veran-
lagung zu Lasten des überlebenden Ehegatten rückwirkend 
zunichtemachen. Der überlebende Ehegatte könnte sich da-
gegen zivilrechtlich im Wesentlichen nicht wehren, da sich aus 
der Pflicht zur ehelichen Lebensgemeinschaft (§ 1353 BGB) 
mit dem Tod des Ehegatten keine Pflicht des Erben zur Zu-
stimmung zur Zusammenveranlagung ableiten lässt31 und der 
Missbrauchsschutz über §§ 226, 826 BGB nur in den seltenen 
Fällen greift, in denen einzig die Schädigung des überleben-
den Ehegatten im Vordergrund steht. Ein Ergebnis, dass im 
Hinblick auf den Schutz der ehelichen Erwerbs- und Ver-
brauchsgemeinschaft durch die §§ 26, 26 b, 32 a Abs. 5 EStG 
nicht hinnehmbar ist.32 Diese Vorschriften schließen es nach 
ihrem Zweck, die ureigene Entscheidung der Eheleute zur 
Wirtschaftsgemeinschaft steuerlich zu sanktionieren, aus, 
dass Dritte zum Nachteil des überlebenden Ehegatten die ge-
trennte Veranlagung herbeiführen können. 
 
Nach dem Zweck der Veranlagungsvorschriften stellt sich das 
Veranlagungswahlrecht als ein höchstpersönliches und damit 
unvererbliches Recht der Ehegatten dar. 
29 BFH BStBl II 1982, 156 (157); BStBl II 1993, 824 m.w.N.; Seeger, in: Schmidt, 
EStG, § 26, Rn. 25 ff.; R 26 Abs. 3 EStR 2005. 
30 BFH BStBl II 1982, 156 (157). 
31 So zutreffend Dürr, in: Frotscher, EStG, § 26, Rn. 55. 
32 Stolterfoht, in: Frotscher, EStG (Oktober 1988), § 26, Rn. 22; Felix, FS Friauf, 
849 (853, 856 f.). 
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c) Verfassungsrechtliches Gebot der Besteuerung nach 
der Leistungsfähigkeit 
Überdies dürfte die von der herrschenden Meinung befürwor-
tete Möglichkeit des erbenden Dritten, eigennützig die 
Zusammenveranlagung der Eheleute zu Lasten des überle-
benden Ehegatten zu vereiteln, gegen das verfassungsrecht-
liche Gebot der Besteuerung nach der individuellen Leistungs-
fähigkeit verstoßen. 
 
Das bereits mehrfach erwähnte, aus Art. 3 Abs. 1 GG abge-
leitete Leistungsfähigkeitsprinzip ist das grundlegende Prinzip 
einer gerechten Besteuerung. Als Vergleichsmaßstab für die 
Anwendung des Gleichheitssatzes verlangt es, dass die Steu-
erbelastung des Einzelnen prinzipiell nach seiner individuellen 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu bemessen ist.33 
 
Bei der typischen Erwerbs- und Verbrauchsgemeinschaft der 
Ehegatten besteht deren einkommensteuerrechtliche Leis-
tungsfähigkeit - anders als bei Alleinstehenden - nicht in dem 
individuell bezogenen Einkommen der einzelnen Ehegatten. 
Wenn die Eheleute gemeinschaftlich konsumieren, Vermögen 
bilden und auch sonst gemeinschaftlich wirtschaften, findet 
ein Transfer steuerlicher Leistungsfähigkeit vom allein- oder 
mehr verdienenden auf den nicht oder weniger verdienenden 
Ehepartner statt.34 Die Leistungsfähigkeit des weniger oder 
nicht verdienenden Ehegatten wird erhöht und die des mehr 
oder alleinverdienenden Ehegatten gemindert. Darüber hin-
aus ist die Leistungsfähigkeit des überlebenden Ehegatten 
auch noch für eine gewisse Zeit über den Tod des Partners 
33 Zum Leistungsfähigkeitsprinzip siehe oben § 6 III 6, S. 231 ff., zu Fn. 161 ff. 
34 BVerfGE 61, 319 (346). 
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hinaus gemindert, da er regelmäßig noch höhere zwangsläu-
fige Aufwendungen hat als andere Alleinstehende, z.B. hö-
here Miete für die nicht sogleich aufgebbare größere Ehewoh-
nung, Kosten für einen Umzug in eine kleinere Wohnung o.ä. 
 
Sowohl der individuellen Leistungsfähigkeit beider Ehegatten 
für den Zeitraum bis zum Tod des einen als auch der nach 
dem Tod geminderten Leistungsfähigkeit des überlebenden 
Ehegatten wird das Gesetz durch die Möglichkeit zur rückwir-
kenden Zusammenveranlagung mit Splitting gerecht.35 Das 
gilt für alle Veranlagungszeiträume, in denen die Vorausset-
zungen des § 26 Abs. 1 EStG vorgelegen haben, einschließ-
lich des Veranlagungszeitraums, in den der Tod fällt. Damit für 
diese Zeiträume eine der Leistungsfähigkeit der Ehepartner 
und des überlebenden Ehegatten entsprechende Besteue-
rung gewährleistet wird, darf die Entscheidung darüber, ob zu-
sammen zu veranlagen ist, nicht in die Hände erbender Dritter 
gegeben werden, die eine Zusammenveranlagung allein in-
folge eigener wirtschaftlicher Interessen verhindern können, 
35 BVerfGE 61, 319 (346 f.): „Das Splittingverfahren entspricht dem Grundsatz 
der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit. Es geht davon aus, dass zu-
sammenlebende Eheleute eine Gemeinschaft des Erwerbs und Verbrauchs 
bilden, in der ein Ehegatte an den Einkünften und Lasten des anderen wirt-
schaftlich jeweils zur Hälfte teilhat (...). Damit knüpft das Splitting an die wirt-
schaftliche Realität der intakten Durchschnittsehe an, in der ein Transfer steu-
erlicher Leistungsfähigkeit zwischen den Partnern stattfindet (...). Diese Ehe-
gattenbesteuerung steht auch im Einklang mit den Grundwertungen des Fa-
milienrechts. Die Institute des Zugewinnausgleichs und (...) des Versorgungs-
ausgleichs lassen den Grundsatz erkennen, dass das während der Ehe Er-
worbene gemeinschaftlich erwirtschaftet ist (...). Ferner ist durch die gegen-
seitige Verpflichtungsbefugnis (§ 1357 BGB) und die Beschränkungen der 
Verwaltungsbefugnis der Ehegatten (§§ 1365 bis 1367, 1369 BGB) auch wäh-
rend der Ehe dem Gedanken der ehelichen Wirtschaftsgemeinschaft fami-
lienrechtlich Rechnung getragen. (...) Die Ehegatten bestimmen in gleichbe-
rechtigter Partnerschaft (BVerfG vom 24. März 1976 2 BvR 804/75, E 42, 64 
[77]) ihre persönliche und wirtschaftliche Lebensführung (BVerfG vom 28. 
Februar 1980 1 BvL 17/77 u.a., E 53, 257 [296 f.]). (...) Damit ist das Ehegat-
tensplitting keine beliebig veränderbare Steuer-„Vergünstigung“, sondern un-
beschadet der näheren Gestaltungsbefugnis des Gesetzgebers - eine an dem 
Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG und der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit 
der Ehepaare (Art. 3 Abs. 1 GG) orientierte sachgerechte Besteuerung.“ 
                                            
§ 14 Wahlrechte  439 
 
ohne dass deren Leistungsfähigkeit betroffen ist. Die herr-
schende Ansicht, die dem erbenden Dritten eine eigennützige 
getrennte Veranlagung ermöglicht und damit eine Zusammen-
veranlagung der Ehegatten versagt, missachtet die wahre 
wirtschaftliche Leistungsfähigkeit sowohl beider Ehegatten 
vor dem Ableben des einen als auch die hierdurch geminderte 
Leistungsfähigkeit des überlebenden Ehegatten. 
 
Diese Systemwidrigkeit der herrschenden Auffassung wird be-
sonders deutlich durch einen Blick auf § 32 a Abs. 6 Nr. 1 
EStG, der dem überlebenden Ehegatten sogar für das auf das 
Todesjahr folgende Jahr die Vorteile des Splittingtarifs ge-
währt, um die aus dem Tod des Ehegatten folgenden Umstel-
lungshärten zu mildern36 - ohne dass der erbende Dritte hie-
rauf irgend einen Einfluss hat. Die herrschende Auffassung 
kann zu dem paradoxen, leistungsfähigkeitsfremden Ergebnis 
führen, dass bei Wahl des Erben auf getrennte Veranlagung 
im Todesjahr (und ggf. im vorangegangenen Veranlagungs-
zeitraum) kein Splittingverfahren durchzuführen ist, wohl aber 
im Folgejahr, obwohl hier die wirtschaftlichen Härten für den 
überlebenden Ehegatten schwächer ausgeprägt sind als im 
Todesjahr. 
 
Das Wahlrecht des § 26 Abs. 1 EStG stellt sich auch im Hin-
blick auf das Gebot der Besteuerung nach der individuellen 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit als ein allein den Ehegat-
ten zustehendes, höchstpersönliches Recht dar, das beim 
Tod eines Ehegatten nicht vererblich ist. 
 
36 Lambrecht, in: Kirchhof, EStG, § 32 a, Rn. 20. 
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d) Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG 
Schließlich dürfte der von der herrschenden Meinung ange-
nommene Übergang des Veranlagungswahlrechts auf den Er-
ben, der nicht Ehegatte ist, nicht mit dem Schutzgebot des Art. 
6 Abs. 1 GG zu vereinbaren sein. 
 
Diesen Aspekt hat der BFH trotz entsprechender, seit bereits 
etwa zehn Jahren andauernder Kritik37 auch in seiner aktuel-
len Entscheidung zur Vererblichkeit des Veranlagungswahl-
rechts schlicht ignoriert. Und der BGH, der sich in einer kürz-
lich ergangenen Entscheidung der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH angeschlossen hat, begnügt sich in seiner 
verfassungsrechtlichen Beurteilung mit einem Ergebnis be-
hauptenden Satz: Der verfassungsrechtliche Grundsatz, wo-
nach es sich bei der Zusammenveranlagung um eine am 
Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG und der wirtschaftlichen 
Leistungsfähigkeit der Ehepaare (Art. 3 Abs. 1 GG) orientierte 
sachgerechte Besteuerung handelt, führe nicht dazu, das Ver-
anlagungswahlrecht als höchstpersönlich anzusehen. Eine 
diese Ergebnisbehauptung begründende inhaltliche Ausei-
nandersetzung mit den genannten verfassungsrechtlichen 
Grundsätzen, insbesondere eine verfassungskonforme Ausle-
gung der Veranlagungsvorschriften enthält auch die Entschei-
dung des BGH nicht.38 
 
Gem. Art. 6 Abs. 1 GG steht die Ehe unter dem besonderen 
Schutz der staatlichen Ordnung. Die Schutzwirkungen des 
Art. 6 Abs. 1 GG entfallen durch den Tod eines Ehegatten 
nicht. Die an das Institut der Ehe gebundenen Rechte und 
Pflichten können auch über die bestehende Ehe hinaus wir-
37 Felix, FS Friauf, 1996, S. 849 (856 ff.); Seeger, in: Schmidt, EStG, § 26, Rn. 
23; Seiler, in: Kirchhof, EStG, § 26, Rn. 80. 
38 Vgl. BGH DB 2007, 1638 sub. 8. 
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ken. Deshalb wird nicht nur die bestehende Ehe, sondern wer-
den auch die Nachwirkungen einer durch Tod (oder Schei-
dung) aufgelösten Ehe vom Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG er-
fasst.39 Hierzu gehört insbesondere die (nachträgliche) an der 
wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit der Ehepaare orientierte 
Besteuerung für die Zeit vor dem Tod eines Ehegatten. 
 
Art. 6 Abs. 1 GG enthält neben einer Institutsgarantie insbe-
sondere ein abwehrrechtliches Grundrecht auf Schutz vor Ein-
griffen des Staates in die Ehe sowie darüber hinaus eine ob-
jektivrechtliche, wertentscheidende Grundsatznorm für den 
gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten 
und öffentlichen Rechts.40 Die verschiedenen Funktionen des 
Art. 6 Abs. 1 GG sind miteinander verbunden und gehen inei-
nander über.41  
 
Als Abwehrecht schützt Art. 6 Abs. 1 GG in Verstärkung der 
Entfaltungsfreiheit des Art. 2 Abs. 1 GG das ungestörte Zu-
sammenleben in Ehe und Familie nach familiärer Eigenge-
setzlichkeit im Sinne eines gegen den Staat abgeschirmten 
Autonomie- und Lebensbereichs.42 Das Grundrecht gewähr-
leistet die Freiheit der Eheführung, also die selbstverantwort-
liche Lebensgestaltung durch die Ehegatten als gleichberech-
tigte Partner sowohl für den persönlichen als auch für den ma-
teriell-wirtschaftlichen Bereich der Ehe. Dazu gehört die freie 
Bestimmung über die innerfamiliäre Aufgabenverteilung sowie 
39 Einhellige Auffassung, z.B. BVerfGE 48, 346 (366 f.): Hinterbliebenenrente; 
E 53, 257 (296): Versorgungsausgleich; E 62, 323 (329 f.): Witwenrente; E 
93, 121 (142): Wahrung des Familienguts bei der Vermögensteuer über den 
Tod eines Ehegatten hinaus; E 108, 351 (364): Berücksichtigung des Split-
tingvorteils bei der Bemessung des Unterhalts an geschiedenen Ehegatten; 
Gröschner, in: Dreier, GG, Art. 6, Rn. 62; Kirchhof, AöR 128 (2003), 1 (32); 
Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 6, Rn. 3; Schmitt-Kammler, in: Sachs, 
GG, Art. 6, Rn. 44. 
40 BVerfGE 6, 55 (71 ff.); E 31, 58 (67) m.w.N.; E 62, 323 (329). 
41 BVerfGE 6, 55 (72). 
42 BVerfGE 6, 55 (71); E 61, 319 (346 f.); Schmitt-Kammler, in: Sachs, GG, Art. 
6, Rn. 20; Seiler, HStR IV, § 81, Rn. 14. 
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die Entscheidung darüber, wie das gemeinsame Familienein-
kommen durch Erwerbstätigkeit gesichert werden soll. Die 
Ehegatten sind insbesondere darin frei, ihre Ehe so zu führen, 
dass ein Ehepartner allein oder aber beide gemeinsam sich 
der Berufstätigkeit und/oder der Familienarbeit widmen oder 
letztere von Dritten durchführen lassen.43 Diese Freiheit der 
Eheführung umfassend, auch gegenüber Privaten (erbenden 
Dritten) zu schützen und durch geeignete Maßnahmen zu för-
dern, ist der Gesetzgeber aus der Funktion des Art. 6 Abs. 1 
GG in seiner Dimension als objektiv-rechtlicher, wertentschei-
dender Grundsatznorm heraus verpflichtet44, was auch den 
Steuergesetzgeber trifft.45 Art. 6 Abs. 1 GG setzt damit Maß-
stäbe sowohl für den Erlass als auch für die Interpretation 
staatlicher Rechtsakte46 einschließlich der Steuergesetze47.  
 
Der Steuergesetzgeber ist seiner nach Maßgabe des Art. 6 
Abs. 1 GG zu erfüllenden Aufgabe - nach Wegfall der verfas-
sungswidrigen Haushaltsbesteuerung von Ehegatten48 - 
dadurch gerecht geworden, dass er den Ehegatten, die ihre 
Ehe auch als wirtschaftliche Gemeinschaft geführt haben, die 
Möglichkeit eingeräumt hat, die ihrer Lebensführung entspre-
chende Zusammenveranlagung mit Splitting zu wählen. Das 
BVerfG hat dieses Ehegattensplitting zutreffend als „eine an 
43 BVerfGE 61, 319 (347); 105, 1 (10) m.w.N. 
44 Seiler, HStR IV, § 81, Rn. 15. 
45 BVerfGE 6, 55 (76 f.). 
46 di Fabio, NJW 2003, 993 (994); Seiler, HStR IV, § 81, Rn. 15. 
47 BVerfGE 6, 55 (76 f.). 
48 Die bis 1957 geltende Zusammenveranlagung der Ehegatten gem. § 26 EStG 
1951 mit dem gesamten Haushaltseinkommen beider Ehegatten nach dem-
selben progressiven Tarif wie für einen Ledigen führte zu einer progressiv 
höheren Einkommensbesteuerung der Ehegatten als von Ledigen mit glei-
chem Einkommen. BVerfGE 6, 55 (70 ff.) hat hierin zu Recht einen Verstoß 
gegen das aus Art. 6 Abs. 1 GG folgende, gegenüber Art. 3 Abs. 1 GG spe-
zielle Benachteiligungsverbot von Ehegatten gesehen. - Die jüngere Verfas-
sungsrechtsprechung sieht das besondere Benachteiligungsverbot nicht al-
lein in einem gegenüber Art. 3 Abs. 1 GG speziellen Art. 6 Abs. 1 GG, sondern 
in Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 GG verankert (BVerfGE 103, 242 
[263]). 
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dem Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG und der wirtschaftli-
chen Leistungsfähigkeit der Ehepaare (Art. 3 Abs. 1 GG) ori-
entierte sachgerechte Besteuerung“ angesehen.49 Dritten 
Nichtehegatten darf auf die von Art. 6 Abs. 1 GG umfasste 
Wahl der Veranlagung kein Einfluss eröffnet werden. Das gilt 
insbesondere für den Erben des verstorbenen Ehegatten, der 
als Nichtehegatte durch die eigennützige Wahl der getrennten 
Veranlagung eine Zusammenveranlagung gegen deren be-
reits zu Lebzeiten bekundeten Willen bzw. gegen den Willen 
des überlebenden Ehegatten verhindern könnte. Eine solche 
Beeinflussung der Ehegattenbesteuerung durch den erben-
den Dritten würde die Ehegatten bzw. den überlebenden Ehe-
gatten in ihrer bzw. seiner von Art. 6 Abs. 1 GG geschützten 
Freiheit der Eheführung beeinträchtigen. 
 
Eine solche Beeinträchtigung wäre durch nichts gerechtfertigt, 
insbesondere nicht durch kollidierendes Verfassungsrecht, 
nämlich das Grundrecht des erbenden Dritten auf die Erb-
schaft aus Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG. Das Grundrecht auf die 
Erbschaft und der Schutz der Ehe aus Art. 6 Abs. 1 GG kolli-
dieren nicht.50 Die Erbschaft ist das durch die rückwirkende 
Wahl der Veranlagung durch die Ehegatten, ggf. allein durch 
den überlebenden Ehegatten konkretisierte Vermögen des 
Erblassers. Nur dieses ist von Art. 14 Abs. 1 GG geschützt. 
Eine dem Willen beider oder des überlebenden Ehegatten wi-
dersprechende Wahl der Veranlagung durch einen erbenden 
Nichtehegatten würde folglich zu einer Verletzung des durch 
Art. 6 Abs. 1 GG geschützten Rechts der Ehegatten auf freie 
Eheführung führen. 
 
49 BVerfGE 61, 319 (347) - Hervorhebung vom Verfasser; ebenso: Kirchhof, 
AöR 128 (2003), 1 (31). 
50 Anderer, aber im Ergebnis gleicher Auffassung Felix, FS Friauf, 849 (857): 
„Zwar gewährleistet Art. 14 Abs. 1 GG das Erbrecht, doch der Schutz der Ehe 
nach Art. 6 Abs. 1 GG geht vor.“ 
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Die §§ 26 ff, 32 a EStG sind daher beim Tod eines Ehegatten 
gem. Art. 6 Abs. 1 GG verfassungskonform dahin auszulegen, 
dass das Veranlagungswahlrecht des § 26 Abs. 1 EStG ein 




Das Veranlagungswahlrecht des § 26 Abs. 1 Satz 1 EStG ist 
entgegen herrschender Auffassung nach dem Wortlaut, der 
Systematik, dem Sinn und Zweck der Veranlagungsvorschrif-
ten, dem verfassungsrechtlichen Gebot der Besteuerung nach 
der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) so-
wie dem ebenfalls im Wege verfassungskonformer Auslegung 
zu beachtenden Schutzgebot des Art. 6 Abs. 1 GG als ein 
höchstpersönliches Recht der Ehegatten anzusehen, das 
nicht auf den Erben übergeht.  
 
Hatte der Erblasser sein Wahlrecht bereits vor seinem Tod 
ausgeübt, ist seine Wahl bei der Veranlagung der Ehegatten 
zu beachten. Anderenfalls geht das Wahlrecht mit dem Erb-
lasser unter, so dass dann die Wahl allein dem überlebenden 
Ehegatten zusteht.  
 
Ebenso wie beim Tod eines Ehegatten ist beim Tod beider 
Eheleute die bereits ausgeübte Wahl der Veranlagung durch 
einen Ehegatten verbindlich. Sofern die Ehegatten noch keine 
Veranlagungsart gewählt haben, geht das höchstpersönliche 
Wahlrecht mit ihnen unter und es greift die gesetzliche Unter-
stellung des § 26 Abs. 3 EStG51, die unabhängig von einer 
51 Nach Ansicht des BFH (BStBl II 1973, 557 [558]; 1991, 84 [86]) soll es sich 
bei der gesetzlichen Unterstellung nicht um eine widerlegbare Vermutung, 
sondern eine zwingende Rechtsfolge handeln. 
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Kenntnis und möglicherweise divergierenden Fremdinteres-
sen der Erben zu der für das Ehevermögen grundsätzlich 
günstigen Zusammenveranlagung führt. 
 
6. Überlegungen de lege ferenda 
Diese Gesetzeslage beim Tod beider Ehegatten ist verbesse-
rungswürdig. Zum einen führt die über die Unterstellung des 
§ 26 Abs. 3 EStG angeordnete Zusammenveranlagung nicht 
stets zur günstigsten Besteuerung der Eheleute, zum anderen 
kann sie dem eindeutig geäußerten Willen eines oder beider 
Ehegatten widersprechen. De lege ferenda sollte die Wahl der 
Veranlagung beim Tod beider Ehegatten, die ihr Wahlrecht 
noch nicht ausgeübt haben, von einer - aus anderem Zusam-
menhang bekannten - von Amts wegen durchzuführenden 
Günstigerprüfung52 abhängig gemacht werden. Durch das 
Gesetz wird dann vermutet, dass die für das Ehegattenvermö-
gen jeweils günstigste Art der Veranlagung dem mutmaßli-
chen Willen der verstorbenen Eheleute am ehesten entspricht 
und grundsätzlich bei der Besteuerung der Ehegatten zu-
grunde zu legen ist. Diese gesetzliche Vermutung sollte nur 
durch einen eindeutigen, etwa in einem Ehevertrag oder in ei-
nem Testament niedergelegten, entgegenstehenden Willen 
der wahlberechtigten Ehegatten widerlegt werden können.
52 Eine solche Günstigerprüfung existiert bereits im Rahmen des Familienleis-
tungsausgleichs gem. § 31 EStG: Die einkommensteuerrechtliche Freistel-
lung des Existenzminimums eines Kindes erfolgt entweder durch die Berück-
sichtigung von Freibeträgen gem. § 32 Abs. 6 EStG oder die Gewährung von 
Kindergeld gem. §§ 62 ff EStG (§ 31 Satz 1 EStG). Durch eine sog. Günsti-
gerprüfung wird von Amts wegen die für den oder die Steuerpflichtigen güns-
tigere Variante ermittelt und bei der Besteuerung berücksichtigt (§ 31 Satz 4 
EStG). 
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§ 15 Zusammenfassung zweiter Teil 
Zu § 8 - Entstehung und Übergang der Ansprüche aus 
dem Einkommensteuerschuldverhältnis 
I. Der Einkommensteueranspruch gegen den Erblasser für 
das Todesjahr entsteht entgegen herrschender Auffassung 
nicht erst mit Ablauf des Veranlagungszeitraums, sondern 
nach § 38 AO i.V.m. § 36 Abs. 1 EStG, dessen Wortlaut tele-
ologisch eingeschränkt werden muss, mit dem Tod des Erb-
lassers.  
 
Auch beim Tod eines Ehegatten entsteht - entgegen ganz 
überwiegender Auffassung unabhängig von der zu wählenden 
Veranlagung - nach dem Grundsatz der Individualbesteue-
rung - wie bei Alleinstehenden - gegenüber jedem Ehegatten 
(§ 1 Abs. 1 Satz 1 EStG) ein abstrakter Einkommensteueran-
spruch. Gegenüber dem überlebenden Ehegatten entsteht der 
Einkommensteueranspruch mit Ablauf des Veranlagungszeit-
raums (§ 36 Abs. 1 EStG). Gegenüber dem während des Ver-
anlagungszeitraums gestorbenen Ehegatten entsteht der Ein-
kommensteueranspruch im Todeszeitpunkt (teleologische 
Reduktion des § 36 Abs. 1 EStG) und geht - nach einer juris-
tischen Sekunde - „mit dem Tode“ gem. § 1922 Abs. 1 BGB 
unverändert, d.h. als abstrakter Anspruch auf den Erben über. 
Diese dem Grunde nach entstandenen Einzelsteuerschulden 
der Ehegatten werden durch die gewählte Veranlagung, 
ebenso wie durch sonstige nachträglich ausgeübte Antrags- 
und Wahlrechte, in ihrer Höhe rückwirkend auf den Zeitpunkt 
ihrer Entstehung konkretisiert, was bei zusammen veranlag-
ten Ehegatten zugleich dazu führt, dass der überlebende Ehe-
gatte und (für den verstorbenen Ehegatten) der Erbe die Ein-
kommensteuer als Gesamtschuldner schulden (§ 44 Abs. 1 
Alt. 3 AO). 
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II. Wie der Einkommensteueranspruch entsteht auch der Ein-
kommensteuererstattungsanspruch für das Todesjahr als um-
gekehrter Einkommensteueranspruch mit dem Tod des Erb-
lassers, geht - wie § 45 Abs. 1 Satz 1 AO klarstellt, als über-
gangsfähiges Recht - nach einer juristischen Sekunde gem. 
§ 1922 Abs. 1 BGB auf den Gesamtrechtsnachfolger über und 
kann von diesem abgetreten, verpfändet oder von seinen 
Gläubigern gepfändet werden. 
 
III. Auch hinsichtlich der ausnahmslos vermögenswerten steu-
erlichen Nebenleistungen, die ebenfalls zu den Ansprüchen 
aus dem Steuerschuldverhältnis gehören, stellt § 45 Abs. 1 
Satz 1 AO im Wesentlichen klar, dass sie übergangsfähig 
sind. Nicht erkannt wurde bisher, dass § 45 Abs. 1 Satz 1 AO 
die Übergangsfähigkeit von Verspätungs- und Säumniszu-
schlägen, die nach ihrer Zweckrichtung teilweise höchstper-
sönlicher Natur sind, insoweit konstitutiv anordnet. 
 
Zu § 9 - Der Erwerb der Erbschaft als Einkünfteerzielung? 
Der Anfall der Erbschaft kann beim Erben ausnahmsweise zu 
Einkünften i.S.d. des § 2 Abs. 1 EStG führen. In diesen Fällen 
ist es nach dem Wortlaut des EStG und des ErbStG ist es 
möglich, dass bereits beim Erblasser einkommenversteuertes 
Vermögen durch den Anfall der Erbschaft beim Erben sowohl 
mit Einkommensteuer als auch mit Erbschaftsteuer, d.h. dop-
pelt belastet wird. Gegen eine solche Mehrfachbesteuerung 
spricht jedoch das Verhältnis, in dem Einkommensteuer und 
Erbschaftsteuer im vom Leistungsfähigkeitsprinzip beherrsch-
ten Gesamtsteuersystem zueinander stehen. EStG und 
ErbStG ist gemeinsam, dass sie die bei einem Steuersubjekt 
eingetretene Steigerung der wirtschaftlichen Leistungsfähig-
keit in Form von Einkommen erfassen. Dies geschieht syste-
matisch aufeinander abgestimmt, arbeitsteilig. Die Einkom-
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mensteuer erfasst das Erwerbseinkommen, die Erbschafts-
teuer das Transfereinkommen. Ein und derselbe Einkom-
menszuwachs kann nur einmal, als Erwerbs- oder Transfer-
einkommen, nicht aber doppelt und damit übermäßig besteu-
ert werden. Die Erbschaftsteuer ist richtigerweise als eine 
Spezialeinkommensteuer zu verstehen, so dass im Wege der 
Gesetzeskonkurrenz dem Erbschaftsteuertatbestand als dem 
spezielleren der Vorrang vor dem Einkünfteerzielungstatbe-
stand des EStG einzuräumen ist. 
 
Zu § 10 - Vererblichkeit von Verlusten? 
Einkünfte sind an die Person desjenigen gebunden, der sie 
erzielt hat, somit höchstpersönlich und nicht nachfolgefähig. 
 
Hat der Rechtsvorgänger den Einkünfteerzielungstatbestand 
vollständig verwirklicht, so sind - seiner veränderten Leis-
tungsfähigkeit entsprechend - (nur) ihm die von ihm erzielten 
Einkünfte zuzurechnen (§ 2 Abs. 1 EStG), ebenso wie (nur) 
dem Gesamtrechtsnachfolger als eigenständigem Einkom-
mensteuersubjekt die von ihm erzielten Einkünfte zuzurech-
nen sind. In diesem Fall verwirklichen Rechtsvorgänger und 
Gesamtrechtsnachfolger als verschiedene Steuerrechtssub-
jekte den Einkünfteerzielungstatbestand jeweils für sich, un-
abhängig vom anderen. Der Erblasser unterliegt mit seinen bis 
zum Todeszeitpunkt erzielten Einkünften der Einkommens-
teuer. Die von ihm erzielten Einkünfte beeinflussen allein 
seine Leistungsfähigkeit und auch nur seine individuelle Steu-
erschuld, die als fertiger Anspruch auf den Gesamtrechts-
nachfolger übergeht. Die Einkünfte des Erblassers lassen die 
einkommensteuerrechtliche Leistungsfähigkeit des Erben und 
seine individuelle Einkommensteuer-Schuld unberührt. Die 
Einkünfte von Erblasser und Erben werden nicht etwa zusam-
mengerechnet, durch die Gesamtrechtsnachfolge nicht mitei-
nander verbunden. 
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Ebenso wie positive Einkünfte sind auch Verluste als negative 
Einkünfte an die Person desjenigen gebunden, der sie erzielt 
hat, also höchstpersönlich und daher - trotz Vermögenswer-
tigkeit des Verlusts, genauer des Verlustabzugspotentials - 
unvererblich. Verluste als Ausdruck individueller negativer 
Leistungsfähigkeit dürfen sich nur bei demjenigen auswirken, 
der den Tatbestand der Einkünfteerzielung verwirklicht hat 
(§ 2 Abs. 1 EStG). Das Totalitätsprinzip gebietet idealiter eine 
interperiodische Berücksichtigung von Verlusten, gibt aber für 
eine interpersonale Zurechnung der Erblasserverluste beim 
Erben nichts her, lässt die Vorschrift des § 1 EStG zum Steu-
ersubjekt und die des § 2 Abs. 1 EStG unberührt und ändert 
auch nichts an der Gültigkeit des Prinzips der Besteuerung 
nach der individuellen Leistungsfähigkeit. 
 
Zu § 11 - Gesamtrechtsnachfolge bei sog. gespaltener 
Tatbestandsverwirklichung 
I. Einkünfte, die vom Rechtsvorgänger erwirtschaftet wurden, 
aber erst beim Gesamtrechtsnachfolger zu- bzw. abfließen, 
sind gem. § 2 Abs. 1 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB dem 
Gesamtrechtsnachfolger zuzurechnen. Die Vorwirkungen des 
- vom Rechtsvorgänger durch die Erbringung der Erwerbs-
handlung - teilweise verwirklichten Einkünfteerzielungstatbe-
stands, nämlich des Handlungstatbestands, gehen gem. 
§ 1922 Abs. 1 BGB unverändert auf den Gesamtrechtsnach-
folger über, werden diesem zugerechnet, so dass in dessen 
Person mit dem Zufluss der nachträglichen Einkünfte (Erfolgs-
tatbestand) der Einkünfteerzielungstatbestand vollständig ver-
wirklicht wird. 
 
Die ganz herrschende Auffassung, nach der § 24 Nr. 2 Hs. 2 
EStG konstitutiv eine sachliche Besteuerungslücke schließe, 
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ist daher jedenfalls bei Gesamtrechtsnachfolge nicht zutref-
fend, da die unterstellte Besteuerungslücke im Fall einer Ge-
samtrechtsnachfolge überhaupt nicht existiert. Stattdessen 
stellt § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG hinsichtlich der Steuerbarkeit nach-
träglicher Einkünfte richtigerweise zunächst einmal lediglich 
klar, dass diese auch dann Einkünftequalität i.S.d. § 2 Abs. 1 
EStG besitzen, wenn sie dem Gesamtrechtsnachfolger zuflie-
ßen.  
 
Des Weiteren folgt aus dem hier gefundenen Ergebnis, dass 
§ 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG entgegen herrschender Auffassung je-
denfalls auch keine Norm zur konstitutiven personellen Zu-
rechnung der nachträglichen Einkünfte bei Gesamtrechts-
nachfolge ist, da diese Zurechnung bereits zwingend über § 2 
Abs. 1 EStG i.V.m. 1922 Abs. 1 BGB beim Gesamtrechtsnach-
folger erfolgt. Ob § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG die Zurechnung beim 
Gesamtrechtsnachfolger zumindest bestätigt, kann ange-
sichts seiner insoweit keineswegs eindeutigen Formulierung 
und unter Berücksichtigung seiner Entstehungsgeschichte 
nicht mit Sicherheit festgestellt werden. 
 
II. Sämtliche Wirkungen des vom Rechtsvorgänger verwirk-
lichten Handlungstatbestands gehen bei gespaltener Verwirk-
lichung des Einkünfteerzielungstatbestands mit seinem Tod 
gem. § 1922 Abs. 1 BGB unverändert auf den Gesamtrechts-
nachfolger über. Zu diesen übergehenden Wirkungen gehört 
insbesondere die sachliche Qualifikation der Einkünfte, die al-
lein durch die Vornahme der Einkünfte begründenden Er-
werbshandlung des Rechtsvorgängers bestimmt wird. Daher 
werden die Einkünfte mit Zufluss beim Gesamtrechtsnachfol-
ger in ihrer ursprünglichen sachlichen Qualifikation erfasst. 
Überdies sind nach dem Grundsatz der Gesamtrechtsnach-
folge auch sämtliche anderen, allein durch die Erwerbshand-
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lung des Rechtsvorgängers begründeten potentiellen, sachli-
chen Steuervergünstigungen i.w.S. (sachliche Steuerbefrei-
ungen, Freibeträge, Freigrenzen, Tarifermäßigungen oder 
Steuerbetragsermäßigungen u.a.).bei der Besteuerung der 
nachträglichen Einkünfte beim Gesamtrechtsnachfolger zu 
berücksichtigen. Die vorstehenden Wirkungen der Gesamt-
rechtsnachfolge übersieht die nahezu einhellige Meinung, die 
auch insoweit fälschlich § 24 Nr. 2 Hs. 2 EStG bemüht. 
 
Zu § 12 - Sog. stille Reserven bei Wirtschaftsgütern des 
Betriebsvermögens 
Der Tod eines Betriebsinhabers führt entgegen heute nahezu 
einhelliger Auffassung tatbestandlich zu einer Betriebsauf-
gabe i.S.d. § 16 Abs. 3 Satz 1 EStG durch den Erblasser, ohne 
dass es hierfür auf das weitere Schicksal des Betriebs an sich 
ankommt. Das folgt insbesondere aus dem Zweck des § 16 
Abs. 3 EStG, seinem Verhältnis zu § 6 Abs. 3 EStG und des-
sen Entstehungsgeschichte, dem Subjekt-, Totalitäts- und 
Leistungsfähigkeitsprinzip. Danach sind die von einem Steu-
erpflichtigen in seinem Betriebsvermögen - zu Lasten seines 
Gewinns - gebildeten stillen Reserven grundsätzlich auch bei 
diesem Steuerpflichtigen über den Ersatzrealisationstatbe-
stand des § 16 Abs. 3 EStG zu erfassen. Den letztmöglichen 
Zeitpunkt hierfür markiert der Tod des Betriebsinhabers 
 
Da die an sich gebotene Besteuerung der Aufgabegewinne 
die Fortführung des Betriebs durch die Erben in der Regel ge-
fährden würde, schreibt § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG in entspre-
chender Anwendung grundsätzlich einen Ansatz der Buch-
werte vor. In dieser steuerrechtlichen Einbindung gehen die 
Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens mit dem Tod des 
Erblassers unmittelbar gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben 
über, so dass § 6 Abs. 3 Satz 3 EStG insoweit leer läuft. 
Gleichfalls unmittelbare Folge des unveränderten Übergangs 
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der Wirtschaftsgüter in ihrer ursprünglichen steuerrechtlichen 
Einbindung ist, dass sie auch nach der Gesamtrechtsnach-
folge ihre Betriebsvermögenseigenschaft behalten, so dass 
die Besteuerung der in ihnen enthaltenen stillen Reserven im 
Fall ihrer (Ersatz-)Realisierung beim Gesamtrechtsnachfolger 
erhalten bleibt. Überdies kann der Gesamtrechtsnachfolger 
abnutzbare Wirtschaftsgüter auf Basis der Anschaffungs- 
bzw. Herstellungskosten des Rechtsvorgängers sowie unter 
Berücksichtigung der bereits vom Rechtsvorgänger vorge-
nommenen Abschreibungen weiter abschreiben. 
 
Ausnahmsweise, nämlich wenn beim Erblasser im Todesjahr 
Verluste existieren, die nur mit etwaigen Aufgabegewinnen 
ausgeglichen werden können, verbietet das Leistungsfähig-
keitsprinzip den zwangsweisen Ansatz der Buchwerte. Es ge-
bietet vielmehr eine (teilweise) Aufdeckung der stillen Reser-
ven beim Erblasser durch Ansatz der (höheren) gemeinen 
Werte oder ggf. von Zwischenwerten, so dass die in den Erb-
lasserverlusten zum Ausdruck kommende geminderte Leis-
tungsfähigkeit bei dessen Besteuerung für das Todesjahr im 
Wege des Verlustausgleichs berücksichtigt wird. Auch in die-
sem Fall gehen die Wirtschaftsgüter des Betriebsvermögens 
des Erblassers gem. § 1922 Abs. 1 BGB in der unveränderten 
steuerrechtlichen Einbindung auf die Erben über, die sie beim 
Erblasser im Todeszeitpunkt hatten, also zu dem (gemeinen 
oder Zwischen-) Wert, mit dem sie nach Maßgabe der steuer-
rechtlichen Bewertungsvorschriften in seiner Aufgabebilanz 
anzusetzen waren. 
 
Zu § 13 - Wertsteigerungen im Privatvermögen 
Gehen vom Rechtsvorgänger angeschaffte, reservehaltige 
Wirtschaftsgüter des Privatvermögens auf den Gesamtrechts-
nachfolger über und veräußert dieser die Wirtschaftsgüter, so 
sind die hierbei entstehenden Veräußerungsüberschüsse 
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gem. §§ 23, 17, 20 EStG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB beim Ge-
samtrechtsnachfolger zu versteuern. Auch in diesen Fällen 
der sog. gespaltenen Tatbestandsverwirklichung gehen gem. 
§ 1922 Abs.1 BGB sämtliche Vorwirkungen der teilweisen Tat-
bestandsverwirklichung, insbesondere die Wirkungen der 
„Anschaffung“ eines Wirtschaftsguts und die „Beteiligung“ 
durch den Rechtsnachfolger (Fristbeginn, Anschaffungskos-
ten) auf den Gesamtrechtsnachfolger über. Veräußert dieser 
die Wirtschaftsgüter - ggf. innerhalb der in §§ 23, 17 EStG ge-
nannten Fristen seit der Anschaffung durch den Rechtsvor-
gänger -, so verwirklicht er den Einkünfteerzielungstatbestand 
der §§ 23, 17 bzw. des § 20 EStG. 
 
Zu § 14 - Wahlrechte 
Von einer Gesamtrechtsnachfolge werden grundsätzlich auch 
die steuerrechtlichen Wahlrechte erfasst. Wahlrechte wirken 
sich mit ihrer Ausübung grundsätzlich auf die Höhe der Steuer 
aus. Als vermögenswerte Positionen sind sie nachfolgefähig. 
 
Entgegen herrschender Ansicht ist jedoch das Ehegattenver-
anlagungswahlrecht des § 26 Abs. 1 Satz 1 EStG nach dem 
Wortlaut, der Systematik, dem Sinn und Zweck der Veranla-
gungsvorschriften, dem verfassungsrechtlichen Gebot der Be-
steuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit (Art. 3 
Abs. 1 GG) sowie dem ebenfalls im Wege verfassungskonfor-
mer Auslegung zu beachtenden Schutzgebot des Art. 6 Abs. 
1 GG als ein höchstpersönliches Recht der Ehegatten anzu-
sehen, das nicht auf einen Erben übergeht.  
 
Hatte der Erblasser sein Wahlrecht bereits vor seinem Tod 
ausgeübt ist seine Wahl bei der Veranlagung der Ehegatten 
zu beachten. Anderenfalls geht das Wahlrecht mit dem Erb-
lasser unter, so dass dann die Wahl allein dem überlebenden 
Ehegatten zusteht.  
